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ESTUDIOS






Algunas dudas sobre la legislacion
' de Asociaciones

SUMARIO: I Dificultad del tema.—II. Las Asociaciones en la evolucién del
Derecho penal: A) Coédigo penal de 1870. B) Dictadura y Republica. C) Nuevo
Estado—III. Referencia al tema en la Ley de Orden Piublico—IV. Legislacién
especifica sobre Asociaciones: A) Ley de 1887. B) Supuestos excepcionales.
C) Decreto de 1941. D) Legislacién vigente, E) Problemas que ofrece.—V. Su-
puestos de suspension de las Asociaciones: A) Competencia para acordarla.
B) Asociaciones constituidas irregularmente. C) Puncionamiento no atempe-
rado a la Ley. D) Suspensién con ocasién de actos ilicitos, E) Supuestos pre-
vistos en la Ley de Orden Publico.—VI. Competencia en los distintos supuestos
de suspensién: A) Autoridad que puede acordar la suspensién. B) Supuestos
en que es competente la Administracién: a) Imposicién de sanciones. b) No
aprobacién de la constitucién. ¢) Constitucién al amparo de otra legislacién.
d) Funcionamiento no atemperado a la Ley. e) Problemas del recurso con-
tencioso contra la suspensién. C) Supuestos de suspensién de la competencia
de la jurisdiccién ordinaria—VII. Competencia para la disolucién de Aso-
ciaciones: A) Planteamiento general. B) Casos en que puede decretarse la
disolucién. C) El supuesto de delito de los asociados. D) Observacidén final,

DIFICULTAD DEL TEMA

El articulo 35 de nuestro Cédigo civil considera como personas
juriciicas: 1.° Las... Asociaciones... de interés publico reconocidas
por la Ley. 2.° Las Asociaciones de interés particular, sean civiles,
mercantiles o industriales, a las que la Ley conceda personalidad
propia, independiente de la de cada uno de los asociados.

Este articu'o no es un modelo de acierto en su sistematica.
Plantea el problema de la posible existencia de las fundaciones de
interés particular que preocupa a los civilistas. A su vez, en cuanto
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a las Asociaciones, la distincién entre las de interés publico y par-
ticular no es nitida. Todavia agrava la cuestion el articulo 36, al
establecer que las Asociaciones del numero 2 del articulo anterior
se regiran por las disposiciones relativas al contrato de sociedad,
segun la naturaleza de éste. Con lo que parece remitirse a las nor-
mas del propio Cédigo civil y del de comercio.

Tiene también interés el articulo 745 de nuestro primer cuerpo
legal que declara incapaces de suceder: 2.° Las Asociaciones o Cor-
poraciones no permitidas por la Ley. Con lo que se hace transilo
a la esfera penal, en la que recibe tratamiento el tema de las Aso-
ciaciones ilicitas.

Pero aparte la normativa general indicada. las Asociaciones
han sido objeto tradicionalmente de una regulaciéon propia, en
désarrollo de-las normas constitucionalés:-qué garantizan ese de-
recho de Asociacién. Normas fundamentalmente a,dnumstrativas
que completan el marco juridico patrio.-

Precisamente, la concurrencia de disposiciones civiles, penales,

administrativas propias, y la referencia que al tema contiene 1la
legislacién de orden publico, contribuye a hacer mas dificil la re-
gulacion de las Asociaciones.
A su vez, el que esta materia se halle a caballo entre varios
sectores del Derecho, fundamentalmente entre el piblico y el pri-
yédo, determina que el tratamiento doctrinal de aquélla sea escaso.
De ahi que'la nueva Ley de Asociaciones no haya suscitado 1os co-
mentarios que su interés demandaba, y que algunos problemas de
ella apenas hayan sido entrevistos por la dogmatica.

Este motivo nos impulsa a abordar algunos puntos dudosos de
la nueva legislacion. Pero, precisamente por la escasez de estudios
completos en la materia, hemos creido necesario que a aquellos
puntos precedan unas breves lineas sobre la evolucién legislati-
va del Derecho de Asociaciones.

Dos advertencias en fin: los puntos a examinar se concretan
en las facultades de la Administracién y de los Tribunales en la
suspension y disolucién de las Asociaciones; de éstas sélo nos ocu-
paremos de las reguladas por la Ley especial de 24 de diciembre
de 1964, quedando al margen las excluidas de la misma o el aso-
ciacionismo de cualquier otro tipo.



ESTUDIOS! 11

VN T A II
; ~LAS ASOCIACIONES EN LA EVOLUCION
AV DEL DERECHO PENAL.

R S oL I Yoo
~~A)- Prescindiendo de antecedentes méas lejanos, que no intere-
san-alefecto de este breve esbozo, el tratamiento penal de las Aso-
ciaciones aparece ‘en.el Cdédigo de 1870. Y-por cierto en perfecta
congruencia con el texto constitucional vigente entonces, de 1 de
junio”de, 1869. El articulo 17 de esta constitucién reconocia a los
espafioles ‘““el derecho de asociarse para todos los fines de la vida
humana que no sean contrarios a la moral publica.”

~Asi;-para el- Codigo penal de 17 de junio de 1870, en’su artxcu-
10. 198, se' reputan Asociaciones ilicitas: 1. Las que por su Ob-
jeto o circunstancias sean contrarias a la moral publica. 2.° Las
que tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en
este Codigo.

- El alcance del numero 1 fue aclarado en la sentencia de nues-
tro Tribunal Supremo de 28 de enero de 1884. “El concepto de la
moral- significa la conformidad de las acciones humanas con
las Leyes naturales y positivas, en cuyo sentido la moral piblica
se refiere a las acciones que salen de la esfera privada y trascien-
den o afectan a los intereses generales de la sociedad.”

B) Las restricciones que en el campo de los derechos politicos
supuso la Dictadura, exigian una reforma constitucional. Esta
vendria seguida de Leyes especiales, entre las cuales una seria
la relativa a las Asociaciones. Asi, el articulo 268 del Coédigo pe-
nal de 1928 se remitia a las Leyes que se dictaran para sancio-
nar los delitos de los particulares con ocasién del ejercicio de los
derechos constitucionales. Hasta la publicacién de esas Leyes, el
articu’o 856 declaraba en vigor los correspondientes preceptos del
Coadigo penal de 1870. T

La nueva constitucién no llegé hasta la instauracién de la
Republica. El1 articulo 39 del texto basico de 9 de diciembre
de. 1931 establecia: “Los espafioles podran asociarse o sindicarse
libremente para los distintos fines de la vida humana, conforme



12 ESTUDIOS

a las Leyes del Estado. Los sindicatos y Asociaciones estdn obli-
gados a Inscribirse en €l Registro publico correspondiente, con
arreglo a la Ley.”

Sin embargo, la Ley de defensa de la Reptiblica de 21 de oc-
tubre de 1931, en su articulo 3, habia facultado al Ministro
de la Gobernacién para: “clausurar los Centros o Asociaciones
que se considere incitan a la realizacién de actos comprendidos
en el articulo 1 de esta Ley”. La expresion “se considere” otorgaba
a la Adminstraciéon una discrecionalidad amplisima.

El mismo Codigo penal de 27 de octubre de 1932 definfa, en
su articulo 185, las Asociaciones ilicitas en términos coincidentes
con el viejo Cédigo de 1870. Y cabe una alusién a la Ley de 22 de
noviembre de 1934, sobre tenencia de armas y explosivos, que san-
cionaba a las Asociaciones declaradas responsables en tal materia.

En esta época hay una nueva precisién jurisprudencial sobre
las Asociaciones ilicitas. Asi califica, la sentencia de 20 de diciem-
bre de 1933, a una célula comunista organizada con fines extre-
mistas o de violencia. “Que debe reputarse contraria a la mo-
ral publica toda Asociacién que contradiga o se oponga a las nor-
mas fundamentales que sirven de soporte a la convivencia na-
cional de todos los ciudadanos, al tratar de obtener el logro de
sus fines, cualquiera que sea su clase, fuera de las vias legales o
por- otro procedimiento que no sea la lucha normal propia de las
naturales discusiones humanas, por cuanto el término ’'moral pu-
blica’ que emplea el articulo 185 no cabe interpretarlo como ana-
logo al concepto restrictivo de buenas costumbres, sino como afir-
macioén de todo un sistema de exigencias juridicas, fundadas en
la mers naturaleza humana, que regula las condiciones minimas
de la convivencia social.”

C) La normativa del Nuevo Estado en materia de Asociacio-
nes acusa las circunstancias criticas de su instauracién. Buena
prueba de ello lo tenemos en la Ley de Responsabilidades Po-
liticas de 9 de febrero de 1939, dictada en plena contienda bélica
y con antecedente directo en el Decreto de 13 de septiembre
de 1936.

Segun el artfculo 2 de aquella Ley, “quedan fuera de la Ley
todos los partidos y agrupaciones politicas y sociales que desde la
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cohvocatoria de las elecciones celebradas en 16 de febrero de 1936,
han integrado el llamado Frente Popular, asi como los partidos y
agrupaciones aliados y adheridos a éste por el solo hecho de serlo,
las organizaciones separatistas y todas aquéllas que se hayan
opuesto al triunfo del Movimiento Nacional”.

Complemento de la anterior disposicion fue la I.ey de represion
de la Masoneria de 1 de marzo de 1940. Segun su articulo 1, “cons-
tituye figura de delito, castigado conforme a las disposiciones de
la presente Ley, el pertenecer a la masoneria, al comunismo y
demas sociedades clandestinas a que se refieren los articulos si-
guientes”.

F1 articulo 2 declara disueltas las indicadas organizaciones
“que quedan prohibidas y fuera de la Ley”. Como consecuencia de
tal declaracion se decreta la confiscacién de sus bienes.

Las dos Leyes que hemos mencionado son un antecedente va-
lioso de la de Seguridad del Estado de 1941 que seguidamente ve-
remos. Y esta ultima explica la actual normativa penal en materia
de Asociaciones. Se llega asi hasta la Ley de principios funda-
mentales que proclama como toda organizacién politica de cual-
quier indole al margen del sistema representativo organico, sera
considerada, ilegal.

La Ley. de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941 se dicto
para suplir las deficiencias de la legislacién anterior en la materia
relativa a los delitos que afectan al prestigio y seguridad del
Estado. Asi se expresa la exposicion de motivos que anuncia un
futuro Codigo penal adecuado a las esencias del régimen vigente.

En su articulo 28 se penan las Asociaciones constituidas para
la. subversion violenta o la destrucciéon de la organizacién politica,
social, econdémica o juridica del Estado. En el 30 las que tiendan
a la destruccion o relajacién del sentimiento nacional. El 32 san-
ciona a las constituidas para atacar en cualquier forma la unidad
de la nacion espafiola o para promover o difundir actividades se-
‘paratistas. '

El articulo 35 sanciona a las que reconstituyeren o crearen Aso-
ciaciones, organizaciones. partidos politicos o entidades del llamado
Frente Popular y cualquier otra de tendencias analogas, aun cuan-
do su reconstitucién tuviere lugar bajo forma y nombre diverso.
En &l articulo 41 se pena a los que intentaren la implantacion
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de'un régimen basado en la divisién de los espafioles en grupos
politicos o de clase, cualesquiera que fuesen. Y

" El articulo 69 de la Ley concluye que todos los delltos ante-
riores' seran juzgados por la jurisdiccion militar..

La normativa hasta aqui examinada mfluye decisivaménte en
€1’ Codigo penal de 23 de diciembre de 1944. El articulo 172 define
las’ Asociaciones que se reputan ilicitas. Los dos primeros riumeros
son 1os tradicionales en nuestro Ordenamiento pena.l A.SOcia.ciones
para delinquir o contrarias a la moral.

Es nuevo el numero 3, las prohibidas por'autoridac_i compe-
tente, aunque existian antecedentes de clases o estamentos cuyo
derecho de Asociacién tenia peculiares restricciones. Finalmente,
el numero 4 abarca las constituidas sin cumplir los requisitos le-
gales, cuya prescripcién pudo tener a la vista el régimeri de Aso-
c1ac1ones establecido por Decreto de 25 de enero de 1941 que pos-
terlormente examinaremos.

EI] artlculo 173 del Codigo pena.l es un desarrollo del anterior
A4 recoge las figuras de la Ley de Seguridad del Estado. El nume-
ro 1 es reproduccién del articulo 30 de dicha Ley. El numero 2 se
inspira en el articulo 32 de la misma. El articulo 35 queda refle-
jado en el numero 3, aunque la menci6én del Frente Popular sc
éustituya por la expresion “entidades declaradas fuera de 1a Ley”.
El numero 4 recoge lo prescrito en el articulo 41 de la Ley de 1941.
Finalmente, la figura del articulo 28 de esta Ley se contempla
como agravante de pena en el articulo 174 del Coédigo. .
" Aun tiene el nimero 5 el articulo 173 para aquellas organiza-
ciones de tipo militar -prohibidas expresamrente. Bajo este apar-
tado, segin el auto de la Sala 2.*-del Tribunal Supremo de 9 de
Julio de 1951, cae el organizar una agrupacién clandestina de anfi-
guos militares para implantar.la republica. Bl Tribunal Supremo
lo considerd delito comiun de la competencia de los Tribunales
crdinarios: “Sin que valga objetar que hubiese formaciones de
tipo militar, aunque compuesta de individuos no pertenecientes a
los. cuadros activos del Ejército, pues el ultimo de tales preceptos
(articulo 173 del C6digo penal) sefiala bajo el numero 5 esa moda-
hdaq especifica de las Asociaciones ilicitas”.

- El texto revisado del Cdédige 'penal, aprobado el. 28-'de marzo
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de 1963, reproduce la‘.normativa .antes expuesta en materia de
Asociaciones ilicitas. L

Finalmente, hay que hacer referencia a la legislacion sobre
terrorismo. E]l Decreto-Ley de 16 de agosto de 1968 restablece la
vigencia. integra: del texto refundido de represion del bandidaje
y terrorismo, aprobado por Decreto de 21 de septiembre de 1960.

De dicho texto refundido tiene interés aqui el articulo 2. Declara
reos de rebelién militar... 2. los que por cualquier medio se unan,
conspiren o tomen parte en reuniones, conferencias o manifesta-
ciones con los mismos fines expresados en el numero anterior
(causar trastornos de orden publico interior, conflictos interna-
cionales o desprestigio del Estado, sus instituciones, Gobierno, Ejer-
cito o Autoridades)..

El articulo 8 de dicho texto declara que la jurisdiccién militar
sera la’ competente para entender de los delitos comprendidos en
esa disposicion. No obstante podra inhibirse a favor de la ordinaria
cuando los hechos tuvieren menor gravedad.

III
REFERENCIA AL TEMA EN LA LEY DE ORDEN PUBLICO

La legislacion de Orden publico puede afectar al ejercicio nor-
mal de los derechos individuales y sociales. Siendo uno de estos
vitimos el de la Asociacién no es de extrafiar que el supuesto se
contemplara expresamente. Asi ocurrié en el articulo 12 de la Ley
ae Orden Publico de 28 de julio de 1933. Segiun él “las asocia-
ciones o sindicatos que organizaren manifestaciones de caricter
armado, tal como éste se define en el articulo 10, o carentes de
autorizacion legal, podran ser suspensos en su funcionamiento por
la. autoridad gubernativa, dando cuenta a la autoridad judicial
dentro de las veinticuatro horas siguientes al acuerdo de suspen-
sidn. Si transcurridas setenta y dos horas la autoridad judicial no
confirmara la suspension, ésta se entenderi levantada de hecho
y de derecho.”

" Las facultades gubernativas se amplian en la vigente Ley -de
Orden Piiblico de 30 de julio de 1959. Asi prescribe el articulo 16:
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“Las Asociaciones que fomenten o desarrollen cualquier actividad
perturbadora del Orden publico u organicen reuniones o manifes-
taciones ilegales, seran suspendidas por las autoridades guberna-
tivas y sus directivos y ejecutores sometidos a las sanciones que les
correspondan, sin perjuicio de pasar el tanto de culpa a la ju-
risdiccién competente”.

Este articulo 16 esta aludido en el 10 de la vigente Ley de
Asociaciones. Por ello el tratamiento habra de ser conjunto. Sin
olvidar que la regulacién mas completa y detallada de 1a utlima
disposicion citada tendra que superponerse a lo establecido en el
transcrito articulo 16.

La normativa sobre Orden piblico encuentra su complemento
procesal en la Ley de 2 de diciembre de 1963, que cre6 el Tribunal
de Orden publico. El articulo 3 enumera los delitos en que habra
de entender tal Tribunal; entre los que cita en la letra a), estan
comprendidos los de Asociacién ilicita. También conocera de aqué-
llos en que la jurisdiccion militar se haya inhibido (conforme al
articulo 8 del Decreto de 21 de septiembre de 1960) cuando estén
comprendidos en esta Ley.

v

LEGISLACION ESPECIFICA SOBRE ASOCIACIONES

A) La primera fase que vamos a considerar en la normativa
de Asociaciones viene dada por la Ley de 1887, vigente duranie
mucho tiempo. Su base constitucional estaba en el texto funda-
mental de 30 de junio de 1876. Segun éste (articulo 13) “todo es-
pafiol tiene derecho a asociarse para los fines de la vida humana’.

Como desarrollo de ese precepto fundamental se dicté la Ley
de Asociaciones de 30 de junio de 1887. Se inspiraba en el prin-
cipio de libertad de constitucién, aunque hubiera que presentar a
la autoridad gubernativa los estatutos de la Asociacién. Dada esa
ténica, vamos a transcribir aquellos preceptos que atribuyen fa-
cultades para 1a suspensién o disolucién de las Asociaciones.

El articulo 6 prevé el supuesto de que, de los documentos pre-
sentados para constituir la Asociacién, aparezca que ésta deba
reputarse ilicita, con arreglo a las prescripciones del Codigo penal.
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En tal caso el Gobernador remitira inmediatamente copia certifi-
cada de aquellos documentos al Tribunal o juzgado de instruccion
competente.

Pero la Asociacion podra constituirse o reanudar sus funciones
51, dentro de los veinte dias siguientes al de la notificacién del
acuerdo a que se refiere el parrafo anterior, no se confirma por la
autoridad judicial la suspension gubernativa.

Con ftodo, e! articulo que desarrolla especificamente la facultad
de suspensién por parte de la administracién es el 12. La autoridad
gubernativa... mandara suspender en el acto toda sesién o reunién
en que se cometa o acuerde cometer alguno de los delitos defi-
nidos en el Codigo penal.

El gobernador de la provincia, podra también acordar, especi-
ficando con toda claridad los fundamentos en que se apoye, la
suspensiéon de las funciones de cualquier Asociacién cuando de sus
acuerdos o de los actos de sus individuos, como socios, resulten
méritos bastantes para estimar que deben reputarse ilicitos, o que
se han cometido delitos que deban motivar su disolucién.

Dentro de las veinticuatro horas pondra en conocimiento del
juzgado de instruccion los hechos que hayan motivado la suspen-
sion de la Asociacion o de sus sesiones.

La suspension gubernativa de una Asociaciéon quedara sin efecto
si antes de los veinte dias siguientes al acuerdo, no fuese confir-
mada por la autoridad judicial, en virtud de lo prevenido en el
articulo 14.

Tal confirmacién tenia delimfitada sus causas en el Indicado
articu'o 14. La autoridad judicial, decia, podra decretar la suspen-
sion de las funciones de cualquier Asociacion desde el instante en
que dicte acto de procesamiento por delito que dé lugar a que se
acuerde la disolucion en la sentencia.

El ciclo lo corona el articulo 15 al regular especificamente el
tema de la disolucién. La autoridad judicial seri la finica compe-
tente para decretar la disolucion de las Asociaciones constituidas
con arreglo a esta Ley.

Deberé acordarla en las sentencias en que se declare ilicita una
Asociacion, conforme a las disposiciones del Codigo penal, y en
las que dicte sobre delitos cometidos en cumplimiento de los acuer-
dos de la misma.
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Podra también decretarla en las sentencias que dicte contra
los asociados por delitos cometidos por los medios que la Asocia-
cién les proporcione, teniendo en cuenta en cada caso la natura-
leza y circunstancias del delito, la indole de los medios empleados
y la intervencién que la Asociacién haya tenido en el empleo de
dichos medios y en los hechos ejecutados.

B) Sobre el teldon de fondo de esta regulacién general y com-
pleta vamos ahora a mencionar ciertos supuestos especiales por la
peculiaridad de los sujetos del derecho a asociarse.

El primero de ellos es el relativo a los militares. Respecto a los
cuales ya 'a constitucion de 1876 limitaba el derecho de peticién.
Después, de las Asociaciones militares se ocup6 el Real Decreto
de 9 de abril de 1900. Exponia que no tiene razonable explicacion
el que materia como ésta, tan ocasionada a influir en la disciplina,
quedase regida por el gobernador de la provincia y los tribunales
ordinarios. En realidad podia mantenerse que tales Asociaciones
escapaban a la Ley general de 1887, puesto que ésta excluye de su
ambito a los institutos que existan en virtud de Leyes especiales.

Por esa especialidad, el articulo 1 del Real Decreto prescribia
que para autorizar tales Asociaciones, se necesite el previo permiso
de 1a autoridad militar. Por tanto, 1a autorizacién u homologacién
gubernativa habia de ir precedida del permiso de la autoridad mi-
litar.

La peculiaridad alcanza a la extincion de tales Asociaclones.

Segun el articulo 2 los Ministros de 1a Guerra y de Marina, por
virtud de Real Orden, acordada en el Consejo de Ministros, podran
disolver los circulos existentes sujetos a preceptos de este Decreto
o los que se creen en lo sucesivo cuando estimen que perturban la
disciplina de sus respectivos institutos, o cuando por su organiza-
cién y fines no se hallen en armonia con los principios que deben
servir de fundamento a la Constitucion del Bjército y la Armada”.

El segundo ejemplc afecta ya a las clases civiles del Estado, si
bien no propiamente al servicio de la Administracién. La Real
Orden de 20 de marzo de 1915 emanaba del Ministerio de Justicia
y se referia a las Asociaciones en estos términos: que se recuerde
a todos los funcionarios de las carreras judicial y fiscal los precep-
tos de la Ley Organica antes mencionados (son los articulos 3, 4
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¥ 7) haciéndoles saber gque en el espiritu de estos-preceptos va im-
plicitamente contenida la prohibicién de que los expresados fun-
cionarios puedan fundar entre si Asociaciones de caracter -tem-
poral. o permanente, ni aun con un fin exclusivamente benéfico,
sin haber obtenido prdviamente la autorizacion de este Minis-
terio.

El circulo de destinatarios se amplia en la Ley de funcionarios
civiles de 22 de julio de 1918. La base décima regulaba las Asocia-
ciones de funcionarios. Empezaba por reconocer el derecho de Aso-
ciacion; pero para constituir las de funcionarios se necesita apro-
bacién expresa.

También en la disolucion tiene competencia la administracién.
Pero el gobierno habia de dar cuenta a las Cortes.de la Orden mi-
nisterial en que se decretara la disolucién de cualquier Asociacién
de funcionarios.

Frente a estos tres ejemplos que hemos citado, la Ley de 8 de
abril de 1932, sobre Asociaciones profesionales, reitera el principio
general de la Ley de 1887. Segun el articulo 42 de la primera, 1a
autoridad judicial sera la unica competfente para decretar la diso-
lucién de las Asociaciones profesionales constituidas con arreglo a
dicha Ley.

C) La segunda época en la legislacion sobre Asociaciones es de
caracter transitorio y viene presidida por el Decreto de 25 de .enero
de 1941. El articulo 1 reitera el principio general de que para cons-
tituir una Asociacion se necesita la aprobacién del Ministerio de
ia Gobernacion.

El articulo 4 preceptia la documentacién que deben presentar.
las Asociaciones ya existentes. El 5 faculta a la administraciéa
para. pedir datos complementarios o la subsanacién de defectos.
El articulo 6 cierra el ciclo: “Las Asociaciones que en los plazos
indicados dejasen de cumplir los requisitos que se previenen en los
articulos 4 y 5 se consideraran extinguidas. cancelindose los asien-
tos respectivos en el libro registro y dandose a sus bienes el destino
lega! que proceda”.

El sistema de autorizacion afecta.a la existencia de las Asocia-
ciones. Asi se desprende del articulo 9 del Decreto de 1941. El
incumplimiento, dice, de las disposiciones que anteceden, llevari
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aparejada la falta de personalidad juridica. Ello con independen-
cia de las sanciones gubernativas.

Esta regulacién no sufri6 alteracién con la promulgacién dei
Fuero de los espafioles de 17 de julio de 1945. Este, en su articu-
i0 16, reconoce que “los espaiioles podran reunirse y asociarse li-
bremente para fines licitos y de acuerdo con lo establecido por las
Leyes”. Asi hacia falta la Ley de desarrollo, para que €l principio
alcanzara efectividad en forma distinta a la del Decreto de 1941.
Tampoco la Ley de principios fundamentales del Movimiento de
1958 altera la situacion legal en esta materla,

D) Llegamos asi al momento actual, representado por la Ley
de 24 de diciembre de 1964. El sistema de ésta sobre la constitu-
cién de las Asociaciones es intermedio entre el establecido por 1la
antigua Ley de 1887 y el del Decreto de 1941. Ahora la Ley, tras
"detallar los requisitos y documentos necesarios para la constitu-
cion, anade que los fines a perseguir han de ser licitos y deter-
minados. Y el parrafo 6 del articulo 3 (que tiene por titulo “cons-
titucién de las Asociaciones”) concluye: “cuando la Asociacién
cumpla los requisitos que se establecen en los parrafos anteriores
y sus fines no puedan considerarse como ilicitos e indeterminados
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1., parrafos segundo y
tercero, de la presente Ley, la autoridad gubernativa no podra
denegar el reconocimiento de la Asociacion”. Por ello este recono-
cimiento no es dicrecional sino reglado.

Previamente el articulo 1 de la ILey (libertad de asociacién) la
reconoce para fines licitos y determinados. La ilicitud la define
en el parrafo 3. “Se entiende por fines ilicitos los contrarios a los
Principios Fundamentales del Movimiento y demads Leyes Funda-
mentales, los sancionados por las Leyes Penales, los que atenten
contra la moral, €l orden publico y cualesquiera otros que impli-
quen un peligro para la unitad politica y social de Espafia”.

La Ley del 64 reserva también a los tribunales la disolucién de
las Asociaciones. El parrafo 7 establece: “Las Asociaciones se disol-
veran por voluntad de los socios, por las causas determinadas en
el articulo 39 del Cédigo civil y por sentencia judicial”.

BEsta norma se complementa con el articulo 13 del Reglamento
a la Ley de Asociaciones, aprobado por Decreto de 20 de mayo
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de 1965. “E1 acuerdo social o la sentencia judicial de disolucién de
una Asociacién habran de ser comunicados por ésta o por el Tri-
bunal correspondiente al Registro provincial del domicilio de la
misma, a efectos de la inscripcién a que se refiere el articulo 7,
parrafo 5.” La regulacién de los Registros de Asociaciones se en-
cuentra desarrollada en la Orden ministerial de 10 de jullo de 1965.

Pero el punto que més nos interesa en la nueva Ley de Asocia-
ciones es el relativo a la disciplina de las mismas. La Ley con-
sagra a tal extremo el articulo 10 que transcribimos:

1. La autoridad gubernativa suspendera de oficio 0 a instan-
cia de parte las actividades de aquellas Ascciaciones reguladas
por la presente Ley que no se hayan constituido conforme a lo
en ella prevenido.

2. Las mismas autoridades podran decretar la suspensién de
las Asociaciones sometidas al ambito de esta Ley, por plazo no su-
perior a tres meses, cuando no atemperen su funcionamiento a lo
dispuestc en la mismja.

3. Pueden ser asimismo objeto de suspensién los actos o acuer-
dos de estas Asociaciones que adolezcan de los mismos defectos a
que hace referencia el apartado anterior, o incurran en la ilicitud
prevista por el parrafo 3 del articulo 1. de esta Ley.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto con caracter general en la vi-
gente Ley de Orden Publico, podra asimismoe la autoridad compe-
tente suspender las Asociaciones de cualquier régimen con ocasiéa
de actos ilicitos incluidos en el articulo 1., parrafo 3, de esta Ley.

5. Corresponde a los Tribunales confirmar o revocar !os acuer-
dos gubernativos y decretar si procede la disolucién. A estos efec-
tos los acuerdos de suspensién serdn comunicados a la autoridad
judicial competente dentro del término de tres dias.

6. En les propios supuestos contemplados en los anteriores
apartados, y sin perjuicic de lo establecido en el articulo 19 de
la citada Ley de Orden Piblico, los gobernadores civiles podran
imponer sanciones hasta 25.000 pesetas, y el Ministro de 1a Gober-
nacién hasta 500.000 pesetas.

Estrechamente relacionado con este articulo 10 se encuentra el
siguiente de la misma Ley y el 17 del Reglamento. E1 11 del texto
legal regula “el Procedimiento”. Helo aqui:
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1. En- todas las cuestiones que en via administrativa se susci-
ten sobre el régimen de las Asociaciones, sera aplicable la Ley de
Procedimiento administrativo, y en su caso, la de lo contencioso-
administrativo.

2. En todas las demés cuestiones en que no sea parte la Admi-
nistracion, sera competente la jurisdicciéon ordinaria.

A su vez el articulo 17 de! Reglamento dice asi:

1. Las decisiones de la autoridad gubernativa suspendiendo a
una Asociacién o sus actos o sus acuerdos, cuyo conocimiento co-
rresponda a la jurisdiccién contencioso-administrativa, de acuerdo
con la Ley reguladora de la misma y lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley de Asociaciones, podran ser objeto de los recursos admi-
nistrativos y contencioso-administrativos en la forma prevista por
la legalidad vigente. Las restantes resoluciones gubernativas de
suspension de Asociaciones, o de sus actos 0 acuerdos, seran comu-
nicadas dentro del término de tres dias, a contar desde su adop-
cién, por la autoridad gubernativa a la judicial que resulte com-
petente, correspondiendo a ésta, en el momento oportuno del pro-
ceso judicial correspondiente, acordar la revocacién de la suspen-
sién o confirmarla.

2. Las sentencias de los tribunales contendrian los pronuncia-
mientos que sean pertinentes sobre las Asociaciones y acuerdos y
aclos sociales suspendidos, decretando, en su caso, la nulidad de
éstos cuando proceda con arreglo a la legalidad vigente, o la diso-
lucién de aquéllas cuando igualmente sea pertinente por concurrir
la ilicitud prevista en el articulo 1.°, apartado 3, de la Ley, en rela-
cién con el articulo 16 del Fuero de los espaiioles.

Para ultimar la eficacia que la Ley de 1964 ha tenido en la nor-
mativa anterior, nos resta ver su disposicién final 1.» y la transito-
ria. 2.* Por la 1.» deroga la Ley de 30 de junio de 1887, el Decreto
de 25 de enero de 1941, y cuantas disposiciones se opongan a lo dis-
puesto en la Ley. En la 2.* da el plazo de un afio, a partir de su pu-
blicacion, para que las Asociaciones vigentes se sometan a sus pre-
ceptos; en caso contrario se consideraran disueltas.

E) La legislacién vigente en materia de Asociaciones supone
un notable avance respecto al régimen del Decreto de 1941. Si
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hubiéramos de sefialar un precepto fundamental en aquélla éste
seria el parrafo 3 del articulo 1 de la Ley, en cuanto determina qué
son fines ilicitos. A su vez hay que tener en cuenta que tal norma
coritiene una remisién a la Ley de principios fundamentales del
Movimiento y demas Leyes fundamentales. La amplitud de la ma-
teria y el rango constitucional de los textos aludidos contribuye a
que el tema adquiera mayor importancia.

Porque luego esa ilicitud de fines va a tener repercusion en las
facultades de suspensiéon por la administraciéon y atn en la disolu-
cion por los tribunales. Pero de los problemas que ello plantea nos
gcuparemos mas adelante. Precisamente ya enuncidbamos al prin-
cipio que esa suspensiéon y disolucion seria el tema concreto que
abordariamos.

Temda cuya problematica es aguda, precisamente por la redac-
cién de otro precepto de gran trascendencia. Nos referimos al ar-
ticulo 17 del Reglamento que ha venido a llenar una laguna que
se observaba en la Ley, pero cuya interpretacién armoénica con los
preceptos de ésta ofrece alguna duda. Sobre esta trama se ensam-
blan las consideraciones siguientes.

v
- SUPUESTOS DE SUSPENSION DE LAS ASOCIACIONES

Aunqgue la Ley y el Reglamento aborden conjuntamente el tema
ce la suspensién de las Asociaciones y de sus actos y acuerdos,
nos concretaremos a la suspension de las primleras, por mas que
ias reflexiones que se hagan pueden ser utiles para el otro extremo.

A) El primer problema que se ofrece en la materia es el de
quién sea competente para acordar la suspensién de las Asociacio-
nes. En la Ley de 1887 el articulo 12 atribuia tal facultad a los
gobernadores civiles. Por ello, consecuente con tal precepto, la
Real Orden de 23 de agosto de 1902, dirigida a dichas autoridades,
les recuerda: “Que los alcaldes y autoridades a las oOrdenes de
V. S. carecen de facultades para decretar la suspensién o clausura
de las Asociaciones legalmente constituidas, debiendo limitarse a
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poner en su conocimiento los hechos que consideren comprendidos
en €l parrafo 2.0 del articulo 12 de la Ley”.

La Ley actual no menciona expresamente a la primera autori-
dad provincial. Sin embargo, la solucién idéntica encuentra séli-
dos fundamentos. Dentro del articulo 10 que es el decisivo, el pa-
rrafo 1 habla de la “autoridad gubernativa”; el parrafo 2 mencio-
na a las mismas autoridades; el 4 cita a “la autoridad compe-
tente”. Expresiones que al utilizarse en singular apuntan al gober-
nador civil de la provincia.

A la misma conclusién llegamos con el examen del Decreto de
10 de octubre de 1958, sobre los gobernadores civiles. El articulo 23
les atribuye el mando de los servicios de Orden piblico y concre-
tamente la letra ¢) dirigir las funciones de policia en materia de
Asociaciones. Y medida de este cariacter puede ser la suspensién de
una de aquéllas.

Finalmente, el parrafo 6 del articulo 10 de la Ley atribuye la
facultad de sancién al Ministro de la Gobernacién y a los gober-
nadores de la provincia y no a otra autoridad subordinada.

Claro que las autoridades inferiores podran ejercer las facul-
tades que les atribuya la Ley de Orden Publico, y por descontado
comunicar al gobernador civil los hechos que pudieran dar motivo
a la suspension de la Ascciacion.

B) El primer supuesto de suspensién viene recogido en el pa-
rrafo 1 del articulo 10 de la Ley de Asociaciones. Permite suspender
las actividades de aquellas Asociaciones, reguladas por dicha Ley,
que no se hayan constituido conforme a lo en ella prevenido.

La Ley de 1964 establece un procedimiento para la valida cons-
titucién de las Asociaciones. La que comenzara a funcionar sin el
cumplimiento de los requisitos legales podria ser objeto de sus-
pensidén por parte de la autoridad gubernativa.

Al supuesto anterior cabe asimilar el de las Asociaciones exis-
tentes antes de publicarse la Ley vigente, pero que no se adap-
taron a sus preceptos en el plazo concedido. La disposicién transi-
toria 2.* las considera disueltas; y es claro que en tal situacién no
pueden reputarse constituidas con arreglo a la Ley.

Pero pudiera darse el caso de Asociaciones sujetas a la Ley de
1964 que, no habiéndose constituido con arreglo a sus preceptos,
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hayan conseguido nacer a la vida al amparo de otra normativa y
bajo otra forma societaria. Seria una Asociacién con vestidura ju-
ridica inapropiada. El supuesto es de extraordinario interés. Pos-
tulamos su inclusiéon en el apartado 1. que examinamos, si bien el
desarrollo del tema se hard mas adelante.

C) EIl parrafo 2 del articulo 10 de la Ley permite suspender,
por plazo no superior a tres meses, las Asociaciones sometidas a su
régimen cuando su funcionamiento no se atempere a lo dispuesto
en la misma.

Como en el caso anterior, se trata de Asociaciones sujetas a la
Ley del 64. Habra que entender en cambio que se han constituido
validamente, puesto que en otro caso caerian bajo la 6rbita del
parrafo 1.

Por otra parte el funcionamiento incorrecto no ha de concre-
tarse en los actos ilicitos que se mencionan en los siguientes apar-
tados. El que nos ocupa sera aplicable en los supuestos generales
de inobservancia de preceptos legales que no revisten mayor gra-
vedad. Por ello la suspensién viene limitada en el tiempo, a dife-
rencia de los otros casos.

En razén a esta menor gravedad y por la escasa tipicidad de
este motivo de suspensién (Funcionamiento no atemperado a la
Ley) habra que entender que tiene caracter residual respecto a los
mas concretos enumerados en los parrafos 1 y 4 del propio articu-
lo 10.

D) EIl parrafo 4 del articulo 10 citado permite a la autoridad
competente suspender las Asociaciones de cualquier régimen con
ocasion de los actos ilicitos incluidos en el parrafc 3 del articulo 1
de la Ley. A diferencia de los casos tratados en los apartados B)
y C), aqui la suspension puede aplicarse a las Asociaciones sujetas
a la Ley de 1964 y a las reguladas por otra normativa distinta.

La suspensién se basa en actos ilicitos. L.a remisién es empero
al articulo 1 que enumera los fines ilicitos. Y es que, en definitiva,
esos fines han de plasmar en actos concretos, como éstos presu-
ponen un fin con el que se realicen.

Segiin la expresada remision serian actos ilicitos “los contrarios
a los Principios Fundamentales del Movimiento y demas Leyes
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Fundamentales, los sancionados por las Leyes penales, los que
atentén contra la moral, el orden publico y cualesquiera otros que
impliquen un peligro para la unidad politica y social de Espaifias.

- En dicha enumeracién hay una expresa referencia a las Leyes
penales. Los actos contra la moral y €l orden publico también pue-
den caer en el numero 1 del articulo 172 y en el 246 del Cédigo
penal. Los contrarios a la unidad de Espafia encajarian en los
numeros 2 y 4 del articulo 173. En definitiva, nos moveriamos en
la. esfera penal.

Queda, pues, el caso primerc: los actos contra los Principios
Fundamentales del Movimiento y demas Leyes constitucionales. En
la Ley de Principios Fundamentales de 17 de mayo de 1958 des-
tacan como puntos susceptibles de actos contradictorios: el prin-
cipio II sobre religién caté'ica de la nacién espafiola; el IIT en
cuanto proclama la aspiracion de paz; el IV que consagra la uni-
Gad, integridad e independencia patrias; el VII que establece la
forma monarquica; y el VIII con una exclusién del régimen de
partidos politicos.

La proteccion penal de los Principios Fundamentales del Movi-
miento y demas Leyes constitucionales viene establecida en el ar-
ticulo 164 bis a) del Cédigo penal, segin redaccién dada por Ley
de 8 de abril de 1967. Es interesante 1a distincién entre la protec-
cién de aquellos principios y de las restantes Leyes fundamentales,
en razon de admitir éstas modificaciones por los cauces legales.

Con independencia de ello, los principios fundamentales que
antes enunciadbamos tienen proteccién penal mas concreta. El IV,
por lo que hace a la unidad, y el VIII en las normas sobre Asocia-
ciones ilicitas. El II en €l articulo 205 sobre delitos contra la reli-
gion catdlica. Los articulos 127 y siguientes del C6digo penan de-
litos contra la paz. El 163 los que se cometen contra la forma de
gobierno. Y la lista podria ampliarse. Como se ve, también en este
punto nos seguimos moviendo en la esfera penal. Sin olvidar las
prescripciones del texto refundido sobre bandidaje y terrorismo
que antes citdbamos.

E) El articulo 10 de la Ley de Asociaciones deja a salvo lo dis-
puesto con caricter general en la vigente Ley de Orden Publico.
Ya transcribimos el articulo 16 de ésta, segun el cual la autoridad
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gubernativa podra suspender las Asociaciones que fomenten o des-
arrollen cualquier actividad perturbadora del orden publico u or-
ganicen reuniones o manifestaciones ilegales.

En realidad los casos previstos en la Ley de Orden Publico, po-
drian encajar también en el parrafo 3 del articulo 1 de la Ley de
Asociaciones. Como alli, la suspensién es aplicable a las Asocia-
ciones de cualquier régimen.

La Ley de Orden Publico deja a salvo que se pase el tanto de
culpa & la jurisaiccién competente. Creemos que en este punto es
aplicable el parrafo 5 del articulo 10 de 12 Ley de Asociaciones, que
senala el plazo de tres dias para comunicar la suspensiéon a la auto-
ridad judicial. Y, en definitiva, sera ésta la que haya de confirmar
o revocar tal suspensiéon. En este extremo hay que entender que
la Ley de 1964 completa a la de Orden Publico de 1958; y también
aqui la esfera en que nos movemos es fundamentalmente penal.

VI

COMPETENCIA EN LOS DISTINTOS SUPUESTOS DE
SUSPENSION

A) En la vieja Ley de Asociaciones el problema de las compe-
tencias estaba resuelto con gran claridad. La autoridad judicial
era la unica competente para disolver las Asociaciones. La guber-
nativa podia suspender éstas, pero con supeditacién a lo que aqué-
lla resolviera. Tan es asi que la suspensién no se ratificaba en
un breve plazo se entendia levantada. No es cosa de repetir aque-
llas disposiciones, ya citadas en este trabajo, que recogen tal cri-
terio.

En la nueva Ley de Asociaciones de 1964, el problema no es tan
claro. Hay un articulo en ella, el 11, que aunque se titula de pro-
cedimiento, en realidad aborda temas de competencia. El parra-
fo 2 declara que en las cuestiones sobre Asociaciones en que no sea
parte la administracion, sera competente la jurisdiccién ordinaria.
Lo cual es logico, pues estas cuestiones entre asociacién y socios
y de éstos entre si pertenecen al Derecho privado y han de venti-
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larse anle los tribunales ordinarios. Una Asociacion no es la admi-
nistracién publica para que quepa el recurso contencioso.

El parrafo 1 de este articulo 11 arroja menos luz. Se limita a
establecer que cuando sobre el régimen de las Asociaciones se
susciten cuestiones en via administrativa sera aplicable la Ley de
Procedimiento Administrativo y la de lo Contencioso. Y ello es
claro porque si la materia es administrativa dichas Leyes son las
aplicables, y tales recursos los que pueden utilizarse. Pero lo que
no se dice es cuando la materia es administrativa. Luego veremos
el Reglamento que trata de esta cuestién.

Finalmente, es fundamental en este punto de la competencia el
parrafo 5 del articulo 10 de la Ley: “Corresponde a los tribunales
confirmar o revocar los acuerdos gubernativos y declarar si pro-
cede la disolucion. A estos efectos los acuerdos de suspensién seran
comunicados a la autoridad judicial competente dentro del tér-
mino de tres dias”.

La Ley de 1887 hablaba de comunicar la suspensién al juzgado
de instruccion. Hoy la Ley so6lo cita la autoridad judicial compe-
tente. Y ello unido al parrafo 1 del articulo 11 nos plantea el in-
terrogante. Al mismo quiso salir al paso el Reglamento.

Este, en el articulo 17 antes transcrito, se ocupa de la suspen-
sion. En general la autoridad gubernativa que la acuerde la pon-
dra en conocimiiento de la judicial en el plazo de tres dias. “Esta,
en el momento oportuno del proceso judicial correspondiente. re-
vocara la suspensién o la confirmar4”. Con esto se seguiria el sis-
tema tradicional.

Pero el articulo 17 prevé el caso de que el acuerdo de suspender
una Asociacién haya de ser enjuiciado por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. En tal supuesto aquél podra ser objeto de
los recursos administrativos y contencioso, conforme a la lega-
lidad vigente.

Bl enjuiciamiento por la jurisdicciéon contenciosa procedera,
segun el Reglamento. “de acuerdo con la Ley reguladora de la mis-
ma y lo dispuesto en el articulo 11 de 12 Ley de Asociaciones”. Pero
ya vimos que este articulo 11 se refiere a las cuestiones en via
administrativa, sin definir cuiles sean éstas.

A su vez la Ley de la Jurisdicecién Contencioso-Administrativa
declara a ésta competente para los actos y materias sometidos al
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Derecho administrativo. Pero tampoco establece cuando ocurre
ello. Ni puede acudirse al criterio del autor del acto porque aqui lo
es siempre la administracion.

Tenemos, pues, un doble régimen scbre las suspensiones sin que
esté determinado cuéndo procederi el uno o el otro. Desde luego
el deslinde de competencias entre la jurisdicciéon ordinaria y la
contenciosa suele venir establecido en Ley formal. Cabe pensar en
las Leyes de aguas, minas, montes. Ademas, es 1a solucién correcta.
Tal vez por esa conciencia de insuficiencia normativa el Regla-
mento de 1965 es tan escueto. Pero al establecer la dualidad de
régimen deja el problema abierto. Problema que se agrava con
una cuestiéon de jerarquia de normas. Porque el articulo 10 de la
Ley prescribe que los acuerdos de suspension se comuniquen a la
autoridad judicial en plazo de tres dias y el articulo 17 del Regla-
mento prevé que en algunos casos lo que proceda es el recurso
administrativo y contencioso. '

Ante la dificultad del tema nos parece preferible el ir exami-
nando los distintos supuestos de suspensién de Asociaciones, para
indagar qué régimen haya de ser aplicable a los mismos. Com-
pletaremos el examenh con el de otros acuerdos de la administra-
cion contra los que el recurso contencioso resulta también pro-
cedente.

B) Supuesto de competencia de la administracion.

a) El articulo 10 de 1a Ley de Asociaciones recoge los distintos
casos de suspensién de éstas o de sus actos. El parrafo 6 concluye
que en los supuestos de los anteriores apartados se podrian im-
poner sanciones por el Gobernador civil o el Ministro de la Gober-
nacion.

Como el articulo 11 declara que en las cuestiones en via admi-
nistrativa es aplicable la Ley de procedimiento de 1958, contra el
acuerdo del Gobernador podri recurrirse en alzada al Ministro de
la Gobernacién.

En cambio, si la sancion la impone el Ministro, no parece que
quepa recurso de alzada al Consejo de Ministros. Y ello porque este
recurso ha de estar expresamente admitido en la Ley respectiva,
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conforme al articulo 122 de la de Procedimiento Administrativo.
No ocurre lo propio en la Ley de Orden Piblico,.donde cabe tal
alzada al Consejo de Ministros. L

Por exclusién €l acuerdo del Ministro de la Gobernacion, im-
poniendo la sancién, tendra que ser objeto del recurso de repo-
sicién previo al contencioso. No cabra aqui la excepcion de acto po-
litico del Gobierno, porque éste no puede llegar a pronunciarse.

b) La aprobacion de la Constitucién de las Asociaciones es acto
reglado. El articulo 3 de la Ley reguladora establece que, cuando
se hayan cumplido los requisitos formales y los fines sean licitos
y determinados, la autoridad gubernativa no podrd denegar el
reconocimiento. Si se niega, la desaprobacion puede ser objeto de
recurso como cualquier otro acto sujeto al Derecho administrativo.
A la inversa, si el acto es de aprobacidn, quien esté debidamente
legitimado podra impugnar ese reconocimiento. La Delegacién Na-
cional de Sindicatos ha usado de ese derecho para oponerse a 1a
creacion de aquellas Asociaciones que pudieran romper la unidad
sindical.

Asi, la sentencia de 25 de octubre de 1962 anula la Orden mi-
nisterial de 20 de agosto de 1961, que confirm¢6 acuerdo de la Di-
recciéon General de politica interior, aprobando el Reglamento de
una agrupacién de vendedores de libros de ocasién. En parecido
centido otra sentencia de 3 de marzo de 1967. En cambio, el acuer-
do gubernativo que aprobé el club de amigos de los payasos fue
confirmado por nuestro Tribunal Supremo en sentencia que tuvo
gran difusion.

¢) El parrafo 1 del articulo 10 de la Ley faculta a la adminis-
tracién para suspender aquellas Asociaciones regidas por ella que
no se hayan constituido con arreglo a sus preceptos. Ahora bien,
esto puede ser porque no se siguiera ningin procedimiento de
creacién o porque la Asociacién (sujeta a la Ley de 1964) se am-
parara en las normas de otro tipo de entidades.

Este segundo incumplimiento de formalidades, que podriamos
llamar relativo, es el que creemos puede dar competencia a la ad-
ministracién y a la jurisdicecién contenciosa. Porque admitir ese
incumplimiento seria abrir un portillo al fraude de Ley. Como
pruebs del aserto citamos un valioso precedente.
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Se trata del Real Decreto de competencia de 3 de marzo de 1928.
Recay6 en torno a una Asociacién de regantes que aparecia como
tal Asociacion hasta que se organizaba como comunidad de Re-
gantes sujeta a la Ley de Aguas. Existia un pleito en que la juris-
diceion ordinaria conocia de la personalidad de tal Asociacion.

Entretanto, el Gobernador civil declard disuelta dicha Asocia-
cion por funcionar irregularmente. Recurrido en alzada este acuer-
do fue confirmado por Real Orden de 7 de septiembre de 1925, expe-
dida por el Ministerio de la Gobernacién.

Con esa base el Gobernador civil entablé cuestién de compe-
tencia a los tribunales, que fue resuelta a favor del mismo. Trae-
mos los argumentos fundamentales.

“El calificar las personas juridicas que crean no es potestativo
de los interesados; su cualidad viene impuesta por su naturaleza
conforme a las Leyes”.

“La entidad creada no tuvo otro objeto que el servir de preli-
minar y preparacién a la entidad administrativa denominada Co-
munidad de Regantes”. “La Asociacién objeto de esta controversia
se encuentra comprendida en la definicién legal del articulo 1 de
la Ley de Asociaciones de 1887.

Asi, pues, “tratandose de una Asociacién era inexcusable para
su nacimiento a la vida juridica que se hubieran cumplido opor-
tunamente los requisitos preceptuados en los articulos 4 y 8 de 1a
Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, y que siendo enun-
ciados, su omision o incumplimiento determina la nulidad o ma4as
exactamente la inexistencia de la entidad que quiso formarse y
que no llegd a ser creada”.

Por ello “la Real Orden al declarar que la Asociaciéon de regan-
tes no tuvo existencia legal, no hizo méas que reconocer una situa-
¢ion juridica creada con anterioridad e independencia”. “Siendo
ademas dicha declaracién bien distinta de la disolucién de tales
entidades (que el articulo 15 de la referida Ley reserva a los tri-
bunales de justicia), por ser imposible disolver o dar por extinguida
una persona juridica que no habia llegado a existir por defectos
esenciales en su constitucién”.

Y concluye el Real Decreto: “Carecen de facultades los tribu-
nales ordinarios para decidir sobre la existencia legal de una Aso-
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ciacién de las comprendidas en la Ley de 30 de junio de 1887, cuya
concreta peticion se formula en la demanda, la cual ha de plan-
tearse ante la administracion, a que privativamente compete cuan-
to se refiere al ejercicio del derecho de Asociacion”.

A su vez la Real Orden de 7 de septiembre de 1925 fue objeto
de recurso contencioso para que quedara sin efecto la disoluci6on
de la Asociacion. Se pedia la nulidad de la Real Orden por abuso
de poder y porque la administracién con esas atribuciones invadia
1a esfera propia de otros poderes del estado.

A los pocos dias del Real Decreto que resolvié la cuestion de
competencia a favor de la administracién, el Tribunal Supremo
decidi6 el recurso contencioso en la sentencia de 8 de marzo de 1928.
La solucion es facil adivinarla a la vista del Real Decreto y de los
argumentos que utilizo el actor.

El Tribunal Supremo acoge la excepcién de incompetencia de
jurisdiccion, “lo que ante la Sala se plantea implica un verdadero
conflicto de atribuciones entre los poderes ejecutivo y judicial...,
y la Sala tendria que estimarse sin jurisdiccién para dirimirlo,
porque es al Rey, como poder moderador, 8 quien corresponde de-
cidirlos”.

En concordancia con la doctrina del citado Real Decreto
de competencia, que declara la de la administracién en materia
de Asociaciones, esta la sentencia de la sala 1.2 del Tribunal Supre-
mo de 31 de marzo de 1933. Se abordaba el tema de la prueba de
la existencia de las Asociaciones. “La existencia legal de éstas se
acreditara, segun el articulo 8 de la Ley de 1887, con certificacion
expedida con relacién al Registro de Asociaciones”.

En conclusién en estos casos de Asociaciones amparadas en otra
vestidura juridica distinta a la de la Ley del ramo, el acuerdo de
suspension puede ser objeto de recurso administrativo y posterior
contencioso, conforme al parrafo 1 del articulo 11 de la Ley Regu-
ladora. Asi lo vimos en el Real Decreto de competencia,

d) El parrafo 2, del articulo 10 de la Ley de 1964 establece que
cuando las Asociaciones no atemperen su funcionamiento a lo dis-
puesto en la misma, podran ser objeto de suspension, por plazo
no superior a tres meses.

Entendemos que la materia también es aqui tipicamente admi-
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nistrativa. Por ello €l acuerdo de suspensién podr4 ser recurrido en
alzada conforme a la Ley de procedimiento administrativo. Después
cabra el recurso contencioso.

El problema que puede plantearse, es que mientras se resuelve 1a
alzada y el recurso jurisdiccional, el plazo de los tres meses de sus-
pensién habra transcurrido. Pero e€sto no es peculiar de esta materia,
sino, que se ofrece en otras administrativas: asi las sanciones de
suspension conforme a la Ley de Prensa. Si luego la suspensién re-
sulta improcedente podri plantearse la cuestion de la indemniza-
cién de darios.

e) En los apartados ¢) y d) hemos examinado dos supuestos en
en los que los acuerdos de suspensién pueden ser objeto de recurso
administrativo y posterior contencioso. Con ello le dariamos la
razon al parrafo 1 del articulo 17 del Reglamento de Asociaciones
de 1965. Pero ya apuntabamos algunas dudas.

La primera se refiere al rango normiativo. El Reglamento consi-
dera que la suspensién en ciertos casos es materia administrativa,
en la que caben los recursos de esta indole. En cambio el parrafo 5,
del articulo 10 de la Ley, establece un unico sistema de dar cuenta
a la autoridad judicial en el plazo de tres dias. Y hay que entender
que se refiere a la jurisdiceién ordinaria.

La soluciéon la puede dar el parrafo 1 del articulo 11 de la Ley.
Aqui se anuncia el recurso administrativo y contencioso cuando la
materia sea administrativa. Lo cual puede ocurrir en punto a sus-
pension de Asociaciones. Y como el precepto es de Ley, el mismo da
base suficiente al articulo 17 del Reglamento. Este encontrara un
apoyo en dicho articulo 11 sin que a ello sea obstaculo el 10. Porque
lo que no cabe admitir es que los dos preceptos de 1a Ley, tan inme-
diatos, sean contradictorios.

Admitido que guepa el recurso contencioso en las suspensiones
expuestas en los apartados ¢) y d), queda otro problema: el del pro-
cedimiento. Entendemos, con base en ¢l articulo 11 de la Ley y 17
del Reglamento, que ese procedimiento es el ordinario de la Ley de
la jurisdiccion de 1956.

Pero cabria una tesis sugestiva. El recurso contencioso proceden-
te se tramitaria conforme al articulo 118 de la Ley Reguladora que
trata de la suspensién de acuerdos de las corporaciones locales por

s
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infraccién de las Leyes. En dicho precepto el plazo para dar traslado
de la suspensién a la sala de lo contencioso es de tres dfas. Y
ese plazo es el sefialado en el articulo 10 de la Ley de Asociaclones.
En segundo lugar este articulo 10 habla de autoridad judicial com-
petente, y no de jurisdiccién ordinaria; por tanto seria aplicable
a la sala de lo contencioso. Finalmente, el procedimiento especial
es mucho mas rapido. Lo cual vendria bien para la suspensién por
plazo no superior a tres meses que pronto quedaria confirmada o
levantada.

Sin embargo, no creemos que esta tesis pueda aceptarse. El ar-
ticulo 11 de la Ley de Asociaciones y el 17 del Reglamento mencio-
nan el recurso contencioso precedido del administrativo. Y este til-
timo quedaria eliminado en el procedimiento especial del articulo
118. Este proceso soélo cabe cuando la suspensién obedece a infrac-
ci6n manifiesta de las Leyes. Esa notoriedad permite la sumariedad

" procedimental. Todo lo cual falta en las suspensiones de Asociacio-
nes por constituirse bajo otra vestidura juridica o por no atemperar
su funcionamiento a la Ley Reguladora.

Finalmente, publicada la Ley de Asociaciones, en 1964, cuando
la de la jurisdiccién contenciosa llevaba ocho afios de existencia,
si hubiera querido remitirse al procedimiento especial del articulo
118 lo habria hecho expresamente. El silencio no cabe interpretarlo
sino como remisién al proceso ordinario. Este sera el aplicable.

C) Supuestos de competencia de la jurisdiccion ordinaria.

El primero de ellos es €l caso de la suspensién de Asociaciones
regidas por la Ley del ramo que no se hubieran constituido con
arreglo a sus normas. Es aplicable el parrafo 1 del articulo 10. Y es
que el numero 4 del articulo 172 del Codigo penal reputa Asocia-
ciones ilicitas las que se constituyeren sin haber cumplido los re-
quisitos o tramites exigidos por la Iey.

Precisamente la jurisprudencia penal ha aclarado que el precepto
es aplicable, aunque la constitucién, sin los requisitos legales, no se
haya realizado formal y publicamente, porque, por su ilicitud, tales
Asociaciones quedan a veces en la clandestinidad. Y esta circuns-
tancia no ha de hacerlas de mejor condicién.
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Otro supuesto de competencia de Ia jurisdiccion ordinaria sera
el de las Asociaciones suspendidas al amparo del articulo 16 de la
Ley de Orden Publico. A él se refiere el parrafo 4 del articulo 10 de
ia Ley de Asociaciones. La primera Ley citada prescribe que se pase
el tanto de culpa a la jurisdiccién competente.

Igual solucion es aplicable a la suspensién de Asociaciones con
ocasion de los actos ilicitos enumerados en el articulo 1 (articulo
10, parrafo 4). Sobre la lista de actos ilicitos hay que remitirse a io
tratado mas arriba.

Finalmente, también cabe la suspension de la Asociacién, no ya
con ocasion de los actos ilicitos, sino, por desarrollar flnes ilicitos.
Ya que precisamente el articulo 1 de la Ley donde concreta la ili-
citud es en los fines. La suspensiéon procederd, pues, a fortiori; y de
ella habra de darse traslado a la jurisdiecién ordinaria.

Esta jurisdiccién es la penal. La Ley de 1887 lo proclamaba ex-
presamente. La Ley de Orden Publico habla de tanto de culpa. Fi-
nalmente el plazo de setenta y dos horas para comunicar la suspen-
sion tiene un parecido evidente al existente para poner los detenidos
a disposicion de la autoridad judicial.

Esta confirmarsg o revocara la suspensién. Para ello no hay plazo,
a diferencia de lo que ocurria en la Ley anterior. Sélo el articulo 17
del Reglamento prescribe que tal decisién se adoptara en el mo-
mento cportuno del proceso judicial. El levantamiento de suspensién
parecera l6gico en los casos de no procesamiento, sobreseimiento o
absolucién.

VII
COMPETENCIA PARA LA DISOLUCION DE ASOCIACIONES

A) Esta ha venido atribuida tradicionalmente a la autoridad ju-
dicial. Entre otras razones se trataba de extinguir una personalidad
juridica, y ello ha de reservarse a los tribunales. La Ley de 1887 era
clara y su regulaciéon completa.

El articulo 15 enumeraba los supuestos en que cabia decretar 1a
disolucién de Asociaciones, bien por delitos propios o de sus asocia-
dos Caracter excepcional tuvo la prescripeidn de la Ley de 22 de
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noviembre de 1934 sobre tenencia de armas y explosivos. E1 p4-
rrafo 2 del articulo 9 establecia: “las Asociaciones sobre las que re-
cayere alguna responsabiidad por tenencia de armas o explosivos
seran disueltas para todos sus fines, tanto si se encontraren dichas
armas o explosivos en su domicilio como fuera de é1”.

Hoy el parrafo 5 del articulo 10 de la Ley de Asociaciones dis-
pone que corresponde a los tribunales decretar si procede la disolu-
cion. Pero no se consignan los casos en que proceda, a diferencia de
la Ley anterior que los enunciaba. '

Y hay que tener en cuenta que la disposicion final 1.* de la Ley
de 1964 deroga especialmente la Ley de 30 de junio de 1887, como
en general cuantas disposiciones se opongan a ella. La suplencia
por tanto no es clara.

B) Queda, pues, acudir al Reglamento de 1965. Segun su articu-
lo 17, las sentencias de los tribunales decretaran la disolucién de
las Asociaciones “cuando sea pertinente por concurrir la ilicitud
prevista en el articulo 1, apartado 3 de la Ley, en relaciéon con el
articulo 16 del Fuero de los espafioles”.

La referencia al Fuero de los espafioles no soluciona demasiado.
El articulo 16 de éste se limita a reconocer a los espafioles el dere-
cho de asociarse para fines licitos y de acuerdo con lo establecido
por las Leyes.

Por esa remision a las Leyes si que tiene interés la referencia
que el articulo 17 hace al apartado 3 del articulo 1 de la Ley de Aso-
ciaciones. Ya dijimos que éste era el precepto capital de 1a Ley. Y
en ese apartado se enumeran ciertamente los fines que han de con-
siderarse ilicitos.

Lo que extrafia es que la concrecion de una consecuencia de tal
importancia, como es la disolucién de una Asociacién, haya quedado
reservada al Reglamento. Y esto plantea algunos problemas, maxime
teniendo en cuenta lo que la Ley vigente se separa de la anterior en
detalle de regulacion.

A base de la exposicion que antes hicimos, sobre supuestos de
suspensién de que luego habia de entender la jurisdiccién conten-
-cidsa y casos en que la resolucién se deferia a la ordinaria, creemos
que la disolucion por 10s tribunales es procedente en la segunhda
alternativa.
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~ El recurso contencioso procedia contra los acuerdos de suspen-
sién por plazo no superior a tres meses; 0 cuando la Asociacion se
constituia al amparo de otra normativa distinta (asi en el Real
Decreto de competencia examinado). Pues bien, en el primer caso
no hay disolucién y en el segundo puede decirse que tampoco; ya
el Real Decreto expresaba que no cabia disolver lo que no habia
liegado a constituirse. :

Quedan, pues, los supuestos de competencia judicial. 1. Asocia-
cion constituida sin los requisitos legales. 2. Suspensién de Asocia-
ciones conforme al articulo 16 de la Ley de Orden Publico. 3.2 Sus-
pensién de las que desarrollen fines ilicltos o con ocasién de actos
ilicitos.

El caso 1. no ofrece mayores dudas, porque, como deciamos mas
arriba. si no hay verdadera constitucion sélo impropiamente puede
hablarse de disolucion. Quedan, pues, el 2.° y el 3.° y ambos pueden
reconducirse a este ultimo.

El articulo 17 del Reglamento alude a la ilicitud del articulo
1, parrafo 3 de la Ley: fines ilicitos. Pero'creemos que la misma so-
iucion hay que aplicar a los actos ilicitos que son en definitiva una
concreta manifestacién del fin social.

Con esa aclaracion, los supuestos 2.° y 3.° abarcarian estos mo-
tivos: fines o0 actos sancionados por las Leyes penales, los que aten-
ten contra la moral, Asociaciones que perturben el Orden Publico
0 que orgaflicen reuniones o manifestaciones ilegales, ilicitud por
contrariar los principios fundamentales del Movimiento, y demas
Leyes fundamentales, los que impliquen un peligro para la unidad
politica y social de Espaiia.

En su momento veiamos como todos esos motivos estaban tipi-
ficados penalmente en nuestras Leyes. El que tiene mas generali-
aad es el referente a contradiceion con los Principios del Movimien-
to y demas Leyes fundamentales. El articulo 164 bis, a) del Cédigo
penal establece una gradacién en la proteccién de esos Principios
y demas Leyes.

Pues bien, en estos supuestos de competencia de la jurisdiccién
penal, la disolucion de la Asociacion se decretarid claramente al
apreciarse la existencia de algun delito. Era el régimen de la Ley
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de 1887. Pero surge la duda de si cabri la disolucién aun sin
actividad puramente delictiva.

Porque repetimos, la Ley de Asociaciones conecta tal disolucién
a cuando proceda, y es el Reglamento el que la refiere al articulo 1,
de la Ley. Una cosa es clara: que la disolucién han de decretarla
los tribunales. Pero si el de lo penal no condena, no 'ha.y base ﬁara
entender que sea otra jurisdiccién la que hubiera de extinguir la
Asociacion. )

Habria una solucion indirecta. El articulo 172 del Codigo penal
considera Asociacién ilicita la prohibida por la autoridad compe-
tente. A su vez la propia Ley de Asociaciones prohibe las Asocia-
ciones con fines ilicitos. La conclusion seria que por esa prohibicion
legal genérica todas las Asociaciones incursas en la ilicitud del
articulo 1 de la Ley del Ramo serian penalmente Asociaciones ili-
citas y, por tanto, sujetas a disolucion.

" La solucién es demasiado forzada. Las normas penales requie-
ren una tipicidad rigurosa y no parece que €l objeto del articulo 1
de 1a Ley de 1964 fuera crear nuevas figuras delictivas. Seria, pues,
al darse uno de los delitos tipificados en nuestras Leyes penales
cuando la sancion de la disolucién apareceria como procedente.

C) Otro problema es el de la disolucién de las Asociaciones por
delitos cometidos por sus asociados. El articulo 15 de la antigua
Ley de 1887 proporcionaba para ello unos criterios abonados por
la logica y la prudencia. La solucion habia de buscarse luego en
cada caso concreto.

Podriamos citar el supuesto de la sentencia de 5 de julio de 1921.
Compo consecuencia de unas huelgas la Audiencia pené a un Sin-
dicato obrero por el delito de Asociacién ilicita. E1 Tribunal Su-
premo casa el fallo. “No estan incluidas en la disposicién del ar-
ticulo 198 del Codigo penal las sociedades constituidas legalmente,
aunque algunos de los individuos que la constituyen, bien sea el
presidente o el secretario cometa algin hecho punible, al amparo
de la constitucion legal de la Asociacion.”

Pues bien, ni la Ley de 1964 ni el Reglamento contemplan espe-
cialmente este problema. Pese a estar derogada la Ley de 1887, el
acudir a sus criterios resulta obligado. Y es que en definitiva cual-
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quier derogaciéon habria Que entenderla fundamentalmente en
cuanto haya oposicion a la nueva Ley. Otra cosa seria hacer tabla
rasa del pasado con dafio para la normal evolucién de la vida ju-
ridica.

D) Por eso en este punto de la disolucion de las Asociaciones, co-
mo en el antes tratado de la competencia en materia de suspension
de las mismas, hubiera sido de desear que las normas precisas es-
tuvieran en la Ley y no en el Reglamento; y en todo caso que fue-
ran de una mayor claridad para evitar dudas como las que hemos
venido exponiendo.

El plantear tales dudas y el apuntar la soluciéon que nos pare-
cia preferible ha sido, el limitado objetivo de este trabajo. Pero mas
que ello nos agradaria que plumas mas autorizadas entraran en
este campo, con lo que tal vez se lograra ver convertidas en cer-
tezas y claridades esas incertidumbres y dudas que se han resefiado.
A ese fin hacemos nuestros votos.

PEDRO LUIS SERRERA CONTRERAS,
Abogado del Estado,






La nueva regulacion legislativa
de la adopcion

(Estudio de la Ley 7/1970, de 4 de julio, que modifica
los articulos 172 a 180 del Cddigo civil)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: A) Origen y motivos de la reforma. B) Siste-
mdtioa y orden de exposicion, C) Concepto y evolucion histérico-doctrinal;
a) Etimologia y nocién vulgar. b) Evolucidon histérica. ¢) Naturaleza juridica:
teorias: a’) La adopcién como contrato. b’) La adopcidén como acto juridi-
co distinto del contrato, ¢') La adopcién como acto complejo. d') La adop-
cién como institucién. e’) La adopecién como negocio juridico-familiar.

INTRODUCCION

A) Origen y motivos de la reforma.

La Ley 7/1970, de 4 de julio—aparecida en el Boletin Oficial nu-
mero 161 del dia 7 de julio de 1970—, ha vuelto a modificar los ar-
ticulos 172 al 180 del Codigo civil, correspondientes al capitulo V del
titulo VII del libro I, que ya lo habian sido por la Ley de 24 de abril
de 1958. Esta reforma no implica un fracaso de la anterior, como
podria dar a entender el tiempo, escaso para 1o que se acostumbra
en las modificaciones de las instituciones civiles, que 1as separa, sino
que responde al criterio de prudencia con que se afronté la reforma
de 1958 (puesto de relieve en la general equiparacién del adoptado
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pleno al hijo natural reconocido, frente a la del hijo legitimo, que es-
tablece la actual), debido, en gran parte, a que st estaba fuera de
duda la necesidad de reemplazar el viejo texto del Codigo civil, no se
_mostraba con igual claridad cuales habrian de ser los términos y ei
alcance de la reforma. La experiencia en la aplicacién de la nue-
va regulacion, la critica que ésta hubo de merecer a la doctri-
na (1) y su incidencia en la opinién publica (2), han sido los

(1) Sin propésito exhaustivo pueden citarse, ademas de las obras de carac-
ter general (v, gr.: J. CastdiN ToBENas: Derecho civil espanol, comin y foral,
tomo V., vol. 2,0, 72 ediciéon, Madrid, 1958, pags. 191-231; Boner RamoOn: Com-
pendio de Derecho civil, t. IV, Madrid, 1960; D. Espin CAnovas: Manual de
Derecho clvil espanol, vol. V, 2.2 edicion, Madrid, 1964; J. L. Lacruz BERDEJO
y F. pE A. SancHo ReEsuLLIDA: Derecho de familia, Barcelona, 1966, pags. 419-437),
las siguientes especiales sobre el tema: GameoN ALix, G.: La adopcién, Bar-
celona, 1960; Id.: Vigencia de las normas del Derecho foral cataldn respecto
de la adopcion después de la Ley de 24 de abril de 1958, R, J. C., noviembre-
diciembre 1958, pags. 737-752; Id.: Problemas que plantea lg adopcién en el
Derecho penal, R. J. C, septiembre-octubre 1959, pags. 667-683; Bas Y Rivas, F,:
La adopcidn en los impuestos sobre suceciones y transmisiones patrimoniales,
en esta RevisTa, marzo-abril 1965, niimeros 442-443, p4igs. 289-302; ARce Y FLOREZ-
Varpks, J.: La adopcién de expositos y abandonados, Guia prdctica y formu-
larios, Oviedo, 1968; Id.: En forno a los conceptos de «abandonado» y «exrpo-
siton como sujetos de la adopcién, R. G. L. J,, t, LV, numeros 3, septiembre
1967, pags. 323-343; CamacHO EvVANGELISTA, ¥.: Familia agnaticia, familia cogna-
ticia y adopciéon (s. III d. J.), en «Estudios de Derecho Romano» (Homenaje
al Profesor don Carlos SincHEz pEL Rio Y PEGUERO), Zaragoza, 1967, pags. 157-164;
CaMy SANCHEZ-CANETE, B.: La adopcién y figuras similares ante la nueva regu-
lacién, en esta REvisTa, enero-febrero 1959, niimeros 368-369, pags 42-82; y marzo-
abril 1959, nimeros 370-371, pags. 194.242; Casasus Howmer, E.: La represenia-
cién respecto a los derechos hereditarios del hijo adoplivo en la herencia del
adoptante, R. D, N. numeros 29-30, julio-diciembre 1960, pags. 213-224; CasTAN
Vazquez. J. M.: Las II Jornadas Naclonales sobre la adopcién, A, D, C, 1968,
tomo XXI fasciculo 4.0, pags. 919-928; Id : La descendencia del adoptante
como obstdculo para la adopcién, en «Revista de la Facultad de Derecho y
Cienclas Sociales», Montevideo, julio-diciembre 1967; Id.: La prohibicién de
que sean adoptantes las personas que tienen descendientes legitimos, en «Re-
vista de la Obra de Proteccién de Menores», niimero 99, pags. 6-12; Id.: Notas
sobre la Sucesién contractual en el Derecho espaiiol, A. D. C., XVII-2, 1964, pa-
ginas 367-381; Digz Go6mez, A.: La Ley de reforma del Cédigo civil de 24 de
abril de 1958, con una breve -erégesiy, R, D. N., numeros 21-22, julio-diciembre
1958, pags. 327-390, especialmente pags. 353-364; Espin Cinovas, D.: Una nueva
familia civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Soclal y Junta Provin-
cial de Beneficencia, Salamanca, 1963; FERRER SaNcHis, P. A.: Un comentario
desde el punto de vista espafiol al Convenio de La Haya de 1964 sobre adopcién,
en esta REvisTa, septiembre-octubre 1969, niimero 474, pags. 1.255-1.268; GONZALEZ
EnRriQuEz, M.: La institucién contractual del hijo adoptivo y las dzsposicwnes
«mortis cauca» anteriores y posteriores del adoptante, R. D, P., noviembre 1959,
tomo 43, pags. 936-965; GuULLON BALLESTEROS, A.: Notas sobre los derechos
sucesorios del hijo adoptivo después de la reforma del Cdédigo civil, R. D. P,
febrero 1960, pags. 102-107: Id.: Problemas de la sucesién del hijo adoptivo, en
«Estudios-homenaje al Profesor don IGNACIO SERRANO Y SERRaNO», Valladolid, 1965.
tomo I, pags. 405-412; MaDpRUGA M¥npEz, J.: La adopcién, A. D. C., XVI-3, 1963,
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principales factores determinantes de la nueva regulacién que, si-
guiendo las directrices de la precedente, continua la evolucion de la
institucién en términos de una progresiva apertura a las necesidades
sociales, facilitando y robusteciendo el vinculo adoptivo (3). Esta mu-
tabilidad legislativa no es algo exclusivo de nuestra legislacién, sino
un denominador comun a fodas las legislaciones de los paises clvili-
zados en la época actual que, segun su inaice de progreso cultural y
social,' han sentido la necesidad de ponef al dia, en breves periodos
de tiempo, la legislacion sobre la materia. Por solo citar un ejemplo
en Francia se han registrado, a partir del texto de 1804, tres radica-

paginas 747-781; MoORENO QUEsaDa, B.: La tutela de los hijos adoptivos, A. D. C.,
XVIII-2, 1965, pags. 435469; Dr Los Mozos, J. L.: Adopcién y pacto sucesorio,
R. D. E. A, numero 22, octubrediciembre 1968, pags. 11-23 PERrez VOITURIEZ, A.:
La adopcién en el Derecho inlernacional privado, en gAnales de la Unlversidad
de La Laguna, Facultad de Derecho, vol. I, 1964-65, pags. 55-113; SaNncHO REBG-
LLIDA, F. DE A.: Notas sobre perfeccion y forma en la adopcién, en esta REVISTA,
septiembre-octubre 1965, nums. 448-449, pags. 1.109-1.113; SoTto BISQUERT, A.: En
torno al contrato de legado en la adopctén, en esta REvisTa, enero-febrero 1968,
numero 470, pags. 39-51 ; Soro Niero, F.: Derechos sucesorios del hijo adoptivo en
la Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia, R. G. D,, naimeros 198-199,
marzo-abril 1961, pags. 210-217 y 310-323, respectivamente; Id.: Derechos suce-
Sorios del hijo adoplivo en el Codigo civil esparniol, R. G. L. J,, tomo 43, diclem-
bre 1961, pags. 681-789; Ocavar, T.: La nueve regulacion de la adopcion, «Re-
vista de Derecho Judicialy, namero 2, abril-junio 1960, pags. 13-44; DEg 1A VALLINA
Diaz, A.: Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcién, R. D, P., junio
1969, pags. 437456 ; VERGER GaRau, J.: Reconsideracién y reforma de la regu-
lacién de la adopcion, R. J. C, octubre-diciembre 1968, pags. 901-960, y los tra-
bajos del autor de este articulo: Los derechos sucesorios del hijo adoptivo. La
adopcion en la Compilacion del Derecho civil especial de Cataluna, Algunas
consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcién; I. El adoplante.
II. El adoptado, publicados en el Anuario de Derecho Civil, afios 1962, -1966
y 1968, pags. 617-656, 69-79, 337-368 y 369-411, respectivamente, asf como Limit1-
ciones a las disposiciones patrimoniales «mortis cauca» establecidas en la escri-
tura de adopcién, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor CasTiny,
publicados por la Universidad de Navarra, vol. III, Pamplona, 1969, pags. 95-130.

(2) La opinién publica hubo de manifestarse en diversas ocasiones y con
insistencia a través de articulos y secciones de la prensa diaria (v. gr.: los de
Mercedes Formica en A B C), contenidos en los numeros de 26 de enero, 18 y 25
de mayo, 1 y 8 de junio de 1969 y 4 de enero de 1970 sobre candentes problemas
reales que demandaban una solucién practica y la difusion del Proyecto de re-
forma en los numeros del diario Ya, correspondientes al 30 de mayo de 1969 y 7
de febrero de 1970, creando un ambiente favorable a la reforma que ya habia
sido fomentado por reuniones de diversos Organismos protectores de la infancia,
acerca de todo lo cual suministra una completa informacion en la seccién «Vida
juridican, del tomo XXI fasciculo 4.0 del Anuario de Derecho Civil nuestro
buen amigo J. M. CasTiN Vizquez (Vid. LasAll Jornadas Nacionales cobre la
adopeion, A, D. C., octubre-diciembre 1968, pags, 919-928).

(3) Como ya destaca la propla Exposicion de Motivos del proyecto de Ley
en sus tres primeros parrafos. conservados sin alteraciones—a diferencia de lo
contrario con otros—en la Ley.
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les modificaciones: en 1923, 1939 y 1966-67, y mas de media docena
de reformas parciales, también de importancia (4). Un panorama
similar presentan la mayoria de las legislaciones, incluso aquellas
que han regulado por primera vez la adopcién en época re-
ciente (5).

(4) Dichas modificaciones son: Ley de 17 de mayo de 1900, que modifica
los articulos 353 y 354 del Coédigo civil francés; ley de 13 de febrero de 1909.
modificando el articulo 347; Ley de 19 de junio de 1923, que facilita la practica
de la adopcién, reformando toda la legislacién precedente; Ley de 19 de julio
de 1927, modificativa del nuevo articulo 352; Decreto-Ley de 29 de julio de 1933,
llamado Cédigo de la Familia, que renueva todo el titulo VIII del libro I de!
Codigo, reforzando los efectos de la adopcion y creando la nueva institucién
de la legitimacién adoptiva en la que, al parecer, se inspiré nuestro legislador
para establecer la adopcién plena; Ley de 8 de agosto de 1941 sobre la asimi-
lacién del adoptado, en ciertos casos, al hijo legitimo; Ley de 23 de abril de 1949,
que inserta una nueva disposicién en el articulo 350 del Cédigo, relativa a los
apellidos del adoptado; Ley de 17 de abril de 1957, modificando los articulos 344
y 368, a fin de permitir 1a adopcién y la legitimacién adoptiva de los recogidos
antes del nacimiento de uno o varios hijos legitimos; Ordenanza numero 58-1.306,
de 23 de diciembre de 1958, tendente a facilitar y difundir la practica de la
adopcién; la Ley de 1 de marzo de 1963 y, finalmente, la Ley de 11 de julio
de 1966, que, junto con los Decretos de 2 de diciembre de 1966 y 12 de enero
de 1967, que implica otra nueva modificacién fundamental, casi una ordenacién
ez novo de la institucién, Acerca de estas reformas y su concreto alcance puede
consultarse: M. VisMaRDp: Traité théorique et pratique de l'adoption et de la
légitimation adoptive, Sirey, Paris, 1.» edicién, 1951 (hay ediciones posteriores);
P. VerpENAL: L’adoption dans la Loi du 19 juin 1923 (thése), Paris, 1923;
Rouast, A.: L'apport de la Commission de Revission du Code Civil & la legis-
lation de Padoption. Etudes offerts Julliot de la Norandidre, Dalloz, Paris, 1964,
paginas 491-500; M. Vismarp: L’adoption, Librairies Techniques, Parfs, 1968;
F., Veca Sata: La reciente reforma de la adopcion en Francia, A. D. C, XX-3,
julio-septiembre 1967, pags. 565-573; CasTAN Vizquez, J. M.: La reforma de lg
adopcién en el Derecho francés, A, D. C., XVI.3, 1963, pags. 821-823.

(5) Las legislaciones pueden sistematizarse, desde este punto de vista, en.
A) Legislaciones que han introducido la adopecién recientemente en su Derecho,
si bien ya conocian y practicaban de hecho la institucién con anterioridad:
Finlandia, Gran Bretafia, Noruega, Suecia y algunas provincias canadienses.
B) Legislaciones que han regulado la adopcién por primera vez, sin conocerla
ni practicarla de hecho antes: Unién Sudafricana, Argentina, Australia, Co-
lumbia Britanica, Nueva Escocia, Ontario, Quebec, Irlanda, Ecuador: E] Salva-
dor, Checoslovaquia y Turquia. C) Legislaciones que habiéndola regulado desde
tiempo atras, la han modificado recientemente: B¢lgica, Brasil, Bulgana, Chile,
Costa Rica, Dinamarca. Repiiblica Dominicana, Espaia. Filipinas: Francia,
Grecia, Guatemala, Hungria, Islandia, Italia; Méjico; Nueva Zelanda; Panamij,
Holanda, Perd, Polonia, Puerto Rico, Rumania; Portugal: Suiza; U. R, 8. S,
Uruguay, Venezuela y Yugoslavia. Acerca de su respectivo régimen juridico apun-
tamos: M, Ancer: L’adoption dans les législations modernes, Sirey, Paris, 1956
(hay ediciones mas recientes); F. VEGa SALa: La reciente reforma de la adop-
cién en Italia, A D. C., XXI-3. 1968, pags. 643-654; J. M. Castin Vizquez: La
nueva Ley luzemburguesa de adopcién, A, D. C., XIII-3, julio-septiembre 1960,
paginas 952-957; Id.: La Ley chilena de legitimacién adoptiva, separata de la
R.D. E. A, 1967; B. PINar Lorez: La adopcién en el nuevo Cddigo civil filipino,
A. D, C, VII4, 1954, pags. 1,175-1,186; RuTsaerT; J:: La Ley belga de 10 de
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B) Sistemdtica y orden de exposicion.

Circunscrito el objeto de este trabajo al estudio y valoracién de la
reciente reforma legislativa de la adopcién en el Derecho espaiiol,
prescindo de una detallada evolucion historica; tan s6lo haré las in-
dicaciones precisas para tomar conciencia de la actual manera de
entender esta institucién, tan diferente al criterio decimonénico,
que inspiré su recepcién en los Codigos, y como, por €llo, los antiguos
principios interpretativos no resultan validos hoy dia. Esto nos pon-
dra en franquia para indagar la ratio legis de su actual regulacion
positiva y concluir que es el interés del hijo adoptivo, superior al del
adoptante e incluso al de la misma sociedad (valor primordial de ia
persona), deduciendo de ello que en los casos dudosos la interprata-
cién de la norma ha de ser la mas favorable para el adoptado (non
favor adoptator, sed adoptivus).

A continuacién se examina la naturaleza juridica de la adopcion.
en una evolucion doctrinal que guarda sensible paralelismo con el
desarrollo historico, expuesto anteriormente, para desembocar asi en
la calificacion y el concepto, cara al Derecho espafol, cestacando las
notas principales que lo informan. A fin de comprobar cémo y en
qué medida estos principios que inspiran la refcrma patria se co-

febrero de 1958 en materia de adopcidn, (La loi belge du 10 février 1958 en
matiére de filiation et d’'adoption), en «Ehe und Familie mm Privatem und
Offentlichen Recht Zeitschrift fur das gesamte Familienrechty (Bielefeld),
afto 8, numero 6, junio 1961, pags. 239-241; W. NeviLLe Brown: La Ley de
adopcién de 1950 (The Adoption Act, 1950), en «Cuadernos de Derecho Anglo-
americano», Barcelona, numero 2, enero-junio 1954, pags. 97-108; Ley dz adop-
cién de personas sancionada en septiembre de 1948, que regula esta maleria
sobre la cual omiti legislar el Cédigo civil argentino, A. D, C., 1949, II-3, pa-
ginas 1.158-1.160; H, Povifa: La edopcion, en «Revista del Instituto de Derecho
Civils, Universidad de Tucuméin, 1949, pags. 9-40; PF. Marrinez Secovia: Ley
(argentina) de adopcién de menores, «Revista Internacional del Notariadow,
1949, pags. 356-372; H. BrifHL: Die adoption deulscher Kinder durch Staatsan.
gehorige der U. S. A., en «Neue Juristiche Wochenschrifty (Munich-Berlin).
afio XI, cuaderno 36, 1958, pags. 1.381-82; H. Guassing: Vorautsstizungen der
Adoption, FPranfurt-Berlin. 1957 (con muy buena bibliografia hasta la fecha).
G. Pavero: Note sul problema dellammssibilita dell’afjiliazzione dei figli adul-
terini da parte del genitore naturale, en «Studi in onore di B, Biondin, vol. 1V,
Milano, Giuffré, 1965, pags. 271 y sigs.; C. GrasseTTI: L’adozione é laffiliazione,
en «Revista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone» (Milano),
afio VII, nums. 1-2, enero-junio 1965, pags, 27-33; P. SaLvi: L’affiliazione, Milano.
1946. Bs interesante la regulacion del Codigo civil portugués (arts. 1972-2.002).
aprobado por Decreto-Ley nim. 47344, de 25 de noviembre de 1966.
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rresponden con los fines que debe cumplir la adopcion, segun los
criterios sociales imperantes, se alude a cuales sean éstos, para, de
acuerdo con su respectiva importancia, desde el punto de vista de
una buena politica legislativa, admitirlos o rechazarlos. Para ob-
tener una justa valoracién conviene tener en cuenta los riesgos
que en la consecucidn de dichos fines suelen presentarse y los medios
para evitarlos o prevenirlos.

Seguidamente se exponen las clases de adopcion, los requisitos
comunales y especiales de ellas, tanto de fondo como de forma, y los
efectos que producen en los diferentes 6rdenes personal, familiar y
patrimonial, con especial referencia a los problemas que surgen de ia
regulacién positiva, singularmente en el aspecto sucesorio. Sin olvi-
dar las cuestiones de derecho fransitorio e internacional privado
que, junto con la extincién de la adopcién, constituiran la uitima
parte del trabajo, para finalizar con un juicio critico sobre la opor-
tunidad y contenido de la reforma.

C) Concepto y evoluciéon histérico-doctrinal.

a) Elimologia y nocién vulgar.

La palabra francesa adoption, 1a 1taliana adozione, la portuguesa
adopgdo, la inglesa adoption y la espafiola adopcion tienen la mis-
ma etimologia (6), derivandose del latin ad (a, para) y opto, as, are
(desear, elegir), de donde optio, onis viene a significar acciéon de
elegir o escoger (7), encerrando, por tanto, 1a idea de preferencia
—pues no se elige sinp lo que previamente se ha destacado sobre
2lgo—, sentido este ultimo con que se utiliza corrientement.
(v. gr.: adoptar un determinado género de vida). Etimologia y sig-
nificados que destacan todo lo que €! intimo, personal y afectivo hay

(6) La etimologia alemana, aunque diferente, envuelve la misma idea: asi,
adopcién—Annahme an Kindes Statt—quiere significar recepcién en el lugar de
hijo. En Derecho austriaco, el adoptante recibe el nombre de Wahlvater y el
adoptado el de Wahlkind, esto es, padre o hijo elegido (Cfr. Diccionario Slavy-
Grossmann, y A. Quintano-J. HerwrerN : Diccionario de Derecho comparado, T.
aleman-espafiol, Madrid, 1951). .

(T) Vid. voz «adoptio» en el Dictionnaire des antiquetés grecques et romai-
nes, de Daremberg, Paris, 1877, t. I, pags. 75 y sigs.; Id.: adoptlon» en Larous-
se, Grand Dictionnaire universel du XIX siécle, t. T, pag. 98, Paris, 1866.
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0 debe haber en el acto de adoptar una persona a otra. ;Y qué
relacién hay mas personal que la procedente de la generacién, dado
que el hijo viene a ser una prolongacién del padre? (8). Por ello
puede aceptarse inicialmente que la adopcién es el acto mediante
el cual se recibe legalmente como hijo a quien no lo es por natura-
leza o la eleccion de una persona para que ocupe €l lugar que corres-
ponderia al hijo segun la sangre. Aparece ya aqui el esbozo de una
idea que fue expresada por las Instituciones de JUSTINIANO, repefida
postericrmente, la de que la adopcién imita a la naturaleza (“adop-
tio imitatur naturae”, “adoptio est aemula naturae, seu naturae
imago”) (9); y esta idea ha adquirido tanta fuerza que muchos de
los requisitos y prohibiciones legales para adoptar o ser adoptado se
explican precisamente por el deseo de aproximar la llamada por
algunos “ficcién legal” en que consiste la relacion adoptiva en ia
realidad de la vida, encarnada en la generacién.

Cuando se pretende establecer el concepto juridico de la adop-
cion surgen las dificultades, porque las definiciones de los autores,
que vienen a coincidir en lo accidental, discrepan en lo esencial
cual es la determinacién de su naturaleza juridica: En efecto, al
tratar de precisaria observamos como este término, que en principio
es idéntico, parece cambiar de sentido con arreglo a las concep-
ciones sociales y criterios legales dominantes en cada época y en
cada legislacion particular. Diriase que pesa sobre los juristas, cual
terrible anatema, la imposibilidad de lograr un acuerdo, una misma
solucién, en las materias que someten a su examen, sobre todo en
cuanto se plantea la cuestion de la “naturaleza juridica” de una
Institucién afrontada desde el punto de vista exclusivamente dog-
matico. Ello puede obedecer a que las ideas de otras épocas no ceden
sin lucha ante las nuevas y que, aceptadas por juristas actuales en
virtud de la linea de menos resistencia sin tener en cuenta que las
razones histéricas que las determinaron pueden no ser validas hoy
dia, mantienen por mera inercia puntos de vista ampliamente supe-
rados por la conciencia social, de tal modo que las legislaciones
—-a pesar de su derogacién—siguen pesando, a través de una inter-
pretacion desprovista de sentido histérico, como una losa sobre ge-

(8) Idea que inspira la primitiva sucesién hereditaria, conforme a la cual el
heredero es un continuador de la personalidad de su causante.
® Inst, 1,11, 4
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neraciones posteriores a la de sus autores, a las que incapacitan
para contemplar los problemas desde la adecuada perspectiva repre-
sentada por las exigencias de la hora presente, a cuyo servicio debe
ponerse el Derecho. Por otra parte, es cierto que, salvo contadas ex-
cepciones, el legislador o carece del sentido de anticipacién o no se
atreve a innovar de una vegz, prefiriendo los tanteos y reformas
parciales; con lo que la evolucion legislativa suele ir a remolgque
de la ideologica y doctrinal marcada por las exigencias sociales
con el riesgo de no acompasarse nunca, cual mito de Aquiles y la
tortuga. De aqui que'interese, en €l sentido y con los limites im-
puestos, examinar, aun someramente, la evolucién histérica de la
adopcion, a través de grandes rasgos que determinaron distintos
principios rectores. Lo que es conveniente para formular luego, con
bleno conocimiento de las exigencias actuales y desechando, por
tanto, las ya superadas, el concepto técnico-juridico de la adop-
cion, modo de proceder que se estima preferible al de conceptuar
ésta a priori.

b) Evolucién historica.

La adopcién ha atravesado por tres grandes etapas a través de
los tiempos. La primera, correspondiente a los Derechos antiguos,
caracterizada por el formalismo y la consideracién cuasi-publica
de la institucion, en la que se concibe a favor y en interés exclusivo
del adoptante; una intermedia, en la que pierde el favor de que
anteriormente gozaba—al variar los presupuestos socio-potiticos—
regulandose como acto desprovisto de las antiguas solemnes for-
malidades e incluso, en ocasiones, como acto meramente privado
y en la que se considera como una institucién filantrépica, con un
sentido marcadamente paternalista, al que responden las codifica-
ciones decimono6nicas; y un periodo final en el que vuelve a gozar
de nuevo del favor del legislador, por imposiciones sociales, quien la
somete a rigurosas condiciones 0 requisitos de fondo y de forma, en
interés primordial del hijo adoptivo menor, sin desconocer por ello
¢l interés de la sociedad al que en parte corresponde el acentuadc
control estatal por medio de organismos especializados (comités
de proteccién a la infancia, tribunales tutelares de menores, asis-
tencia social, ete.).
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Los origenes de la adopcién parecen ser antiquisimos, como co-
rresponde a su inicial finalidad esencialmente religiosa, ligada a
las ceremonias del culto a los antepasados, 1a cual acrecentd su im-
portancia degenerando, por ende, con la pérdida del sentimiento
religioso. El remoto legislador de los indios dice: “Al que la natu-
raleza no ha concedido hijos, puede adoptar uno para que cesen
las ceremonias funebres (10). Aparece también regulada en el Co-
digo de Hammurabi (2.283-2.241 a J. C.), practicada con frecuencia
por los egipcios (caso célebre es la adopcion de Moisés por la hija
del Faraon) y por los hebreos (v. gr.: adopciones de Esther por
Mardoqueo y de Efraim y Manasés por Jacob) (11), pero s6lo el De-
recho romano alecanzé su mas amplia y completa regulaciéon a tra-
vés de una complicada evolucion que no interesa a nuestro estudio.
Bastenos sefialar que se distinguié fundamentamente entre la
adoptio y la adrogatio (segun que el adoptado fuere “alieni” o “sui
iuris”), en la época clasica, y, ya en la justinianea, se diferencié la
udoptio plena de la minus plena, segin que el adoptante fuera o no
un ascendiente del adoptado, 1o que producia distintos efectos, pues
mientras el ascendiente adquiria la patria potestas sobre el adop-
tado, quien quedaba desligado de su familia de origen, la adoptio
minus plena sélo determinaba que ¢l adoptado adquiriese derecho a
suceder al extrafio adoptante, sin que éste tuviese la cualidad de
pater respecto a aquél, que perm@anecia vinculado a su familia de
origen. Dentro de estas especies fundamentales se conocieron dis-
tintas variedades (“adoptio ex tribus maribus”, “in solacium amis-
sorum liberorum”, “per testamentum”, “adrcgatio per rescriptum
prineipis”, “per scripturam”, “per populum”) siendo digna de men-
cién la frecuencia con que se utilizé 1a adopcién con fines poli-
ricos (v. gr.: para que un patricio pudiese alcanzar un cargo reser-
vado a los plebeyos, se hacia adoptar por uno de éstos, originando
12 llamada transitio ad plebem) constituyendo en el Imperio un
cémodo medio de vincular al sucesor y facilitar la transmisién de
la dignidad imperial (12), idea que habria de pretender resucitar

(10) Leyes de Mani, XI, 10. '

(11) VaLverbpe (Tratado de Derecho civil espafiol, t. IV, 4.2 edicién, Vallado-
1d, 1938, pag. 472, nam. 1) cita como adopciones de tipo histérico el levirato de.
Derecho hebreo y el niyoga del Derecho hinda.

(12) Dando lugar a la adoptio regia, que en su origen fue una verdadera
adopcifn, realizada en la forma ordinaria y productora de todos sus efectos, para

4
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Napole6n Bonaparte. Ha preocupado a los autores el problema de
determinar si en el Derecho romano -estaba prohibido adoptar; lo
mismo que ocurria en.las legislaciones hindu y ateniense, a quien
ya tenia hijos legitimos. En.tiempos de Garo parece que podia-adop-
tar quien tuviese hijos, mas en el de CICERON la cuestidon. ofrece
algunas dudas motivadas por el pasaje en que exclama: “;Cual es
el Derecho que regula la adopcién? ¢No es acaso preciso que el adop-
tante se encuentre en edad de no tener hijos y que antes de adoptar
haya procurado tenerlos? Adoptar es pedir ‘a la religion y .a la’ Ley
lo que no se ha obtenido de la naturaleza” (13). :

En el Derecho germanico se conocié la adoptio in hereditatem
(affiliatio o ajratio) por la que el adoptado era introducido en la
comunidad doméstica del padre adoptivo, originandose un reci-
proco derecho hereditario que constituia su principal efecto (14).

acabar transformindose y quedar reducida a un acto politico independiente de
las formas normales de la adopcién y sin producir los efectos juridicos de ésta.
Ejemplo de «transitiones», verificadas a través de 1a ‘wadoption, son las de L. Man-
Hus Acidinus Fulvianus, que fue consul patricio en el afio 575, hijo de un Fulwno
y hermano por la sangre de su colega plebeyo—caso de adopciéon de un plebeyo
por un patricio—, y de Clodio, adoptado por el plebeyo Fonteius en el 695 para
acceder al tribunado—caso de adopcién de un patricio por un plebeyo— discu-
tiéndose la posibilidad de abdicar directamente el patriciado por medio de la
atransition, sin necesidad de apelar a la adopcién. Entre las adopciones imperia-
les son notables las de Gaius Lucius y Tiberius por Augusto y la de Nerén por
Claudio, que fueron verdaderas «adrogationes»s, de las que ya habfa sido des-
tacado y ruidoso precedente 1a llevada a cabo por Cayo Jullio César en su ultimo
testamento fechado en su posesién de Lavicum el 13 de septiembre del afio 45 a
favor de Octavio y que tanto trabajo costé a éste legitimar (Vid. M. H. PrEVOST:
L’adoption d’Octavie, en «Rev. Int. de Droit antique», IIT année, t. V. 1950). °

(13) Asi resulta, para el Derecho ateniense, de un discurso de Deméstenes
contra Leochares y de otro de Iseo, v para el romano del «Prodomo» de Cice-
rén (13, 14), en el que el célebre retdrico y abogado de Arpino combatid la adop-
cién de Clodlo funddndose en que el adoptante tenia va un hijo, exclamando que
unsa tal adopcién es contraria al Derecho religioso. Para estos y otros problemas
de la adopcidén en el Derecho romano, asi como para su tratamiento general.
pueden verse: P, CaMacHo EvanceLisTa: Famila agnaticia, familia cognaticia y
adopcién (s. III d. J. C.), en (Estudios de Derecho romano» (Homenaje al Profesur
don CarLos SANcHEz DEL Rio Y PEGUERO), Zaragoza, 1967, pags. 157-164; F. ScHuLz .
Derecho romano cldsico, Barcelona, 1960, pags. 136-142; J. Arias Ramos: Derecho
romano, Madrid, s. a., 45 edic, pags. 454459; F. GuTitrrEz Arviz: Diccionirio
de Derecho romano, Madrid, 1948; A. D'Ors: Elementos de Derecho privaio
romano, Pamplona, 1960, pigs. 164-166; P. GOMEz pE 1A SERNA: Curso histérico-
exegético del Derecho romano comparado con el espafiol, 3.2 edic, t. I, Madrid,
1863, pags. 97-101; K. Soum: Instituciones de Derecho privade romano, traduc. es-
pafiola de 1a' 17.» edic. alemansa por W. Roces, Madrid, 1928, pAgs. 487-490; A -VIN.
N10: Comentario académico y forense, t. I, Barcelona, 1867, pags. 103-114 '+ -,

(14 Vid. BRUNNER ¥y vOon SCHEWERING: Historia del Derecho privado germd-
nico, Madrid, 1936, pag. 233 vy H. Prantrz: Principios de Derecho privado germdni-
co, trad. de Mm,éN Barcelona,' 1957, pags. 333 y 363.
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En la Edad Media decayé la practica de la institucién, como lo
prueba su omisién y hasta su-prohibicién en las compilaciones del
derecho consuetudinario. La coutume de Lille expresa taxativamen-
te:'.L’adoption n’a liew (15). Sin embargo, se recoge en .nuestro
Fuero Real (libro 4., titulo XXII, Ley 2.%) y en Las Partidas (Par-
tida 4., titulo XVI) definiéndola: “Adoptio en latin tanto quiere
decir en romance como porfijamiento. E este porfijamiento es una
manera que establecieron las Leyes, por la cual pueden los omes ser
fijos de otros, maguer non lo sean naturalmente”, afiadiendo que “el
porfijamiento es una manera de parentesco* (Partida 4.2, pitu/lo XVI,
Ley 1), inspirando su regulacién los principios romanos, hasta el
punto de que, segun el profesor OTErRO VARELA, la adopcién de las
Partidas es una total recepcién de la justinianea;. por ello parece
que no deberia haber habido problema en la unificacién con el
régimen catalan, a salvo la cuestién.sucesoria. Mis lo cierto es
que mientras Catalufia se mantuvo fiel a la posibilidad de. adoptar
aun teniendo hijos, no sucedié lo mismo con el Derecho castellano
al recogerse en el Codigo civil. En el Derecho aragonés se inspiré
la regulacion en principios germinicos. para adquirir caracteres
originales llegandose a una ampiia hbertad de Ia que se ‘hacen eco
el Fuerc inico De adoptionibus, libro VIII y la Observancla XXVII,
De generalibus privilegiis, libro VI: “Todo hombre de cualqulela
condicidon que sea y aunque tenga hijos legltlmos puede entre ellos
constituir hijo adoptive”. No obstante la amphtua del Fuero parece
que fue institucion escasamente vivida (16).

b

(15) Vid. P. VErbENaL: L'adoption dans la loi du 19 juin 1923, (thése), Pars.
1923, pag. 11. ' ' e

(16) " Vid. A. OTero VareLa: La adopcién en la historia del Derecho espaiiol,
en «Dos estudios histérico-juridicos». Consejo Superior de Investigaciones'Clenti-
ficas, Madrid-Roma, 1955, pigs. 83-146; M. ArLoNso Y Lamein: La adopeidén, cSe-
minario de la Comisién Compiladora del Derecho foral aragonésn, Zaragoza, 1958 ;
Idem: Acerca de la posibilidad de adoptar habiendo hijos legitimos en el genuino
Derecho aragonés, en «Anuario de Derecho aragonés», C, S. I. C., t. VII, Zara-
gozZa, 1953-54; J. CosTa: Derecho consuetudinario del Alto Aragén, 1880; Asso
Y pE MaNUEL: Instituciones del Derecho civil de Castilla, 5.» edic., Madrid 1792
libro 1.0, titulo VIII,

MUCIUS Scagvora explica esa falta de arraigo de la adopcién en Aragén con
estas duras frases, en las que parece relampaguear el antiforalismo: «Si la
Observancia 'Ne pater vel mater pro filio teneatur’ consigna *Item de consuetudine
Regni non habemus patriam potestatem’; s no existe la patris potestad Iegal
aun cuando de hecho y por derecho universal se reconozca; sl a los catorce.anos
el poderio, no del Fuero, sino del amor paterno, se entlbia porque la autoridad
del padre se extingue, (cémo van los aragoneses a buscar una institucién -que
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ES§: preciso llegar a la Revolucidn francesa para encontrar de
nuevo el favor de la institucion. En la sesién de 18 de enero de 1792
la. Asamblea Nacional decreté que “se invitaba al Comité de legis-
lacién a que comprendiera las Leyes relativas a la adopcién en su
plan general de Leyes civiles” (17). Esta especie de resurreccion de
la adopcion y su consagracién en el Cddigo civil de 1804, cuando
ya se habia perdido gran parte del primitivo entusiasmo revolucio-
nario, se explica por los autores de muy diversa manera: ora acu-
diendo a la influencia de la cultura clasica sobre las gentes de la
épbca."(18), unida a la de las ideas rousseaunianas en boga (19) o
al sentimentalismo de la época, ora a estimarse como un medio apto
para realizar los ideales de igualdad y fraternidad, asegurando al
propio tiempo una mas equitativa distribucién de las riquezas, con
lo c'1ue se cumplia la parte econdémica del programa revolucionario.
Hasta el extremo de que hubo quien llevado del entusiasmo del mo-
mento, llegé a propugnar su establecimiento como un deber sagrado
para todo ciudadano que careciese de hijos y declarando que “el
célibe es un asesino de la prosperidad” presentd una mociéon para
obligar a aquéllos cuya edad estuviera entre los 35 a los 55 afios a
adoptar un ninio de tres anos, que seria designado por el respectivo
municipio de entre los huérfanos mas pobres de la localidad, bajo
pena, si se negaba a adoptar, de privacién de la ciudadania (20).
Asi la adopcidén fue considerada como un medio de cumplir un deber
civico, idea a la que responde el articulo 4.° de la Constitucion de
24 de junio de 1793 al conceder la nacionalidad francesa al extran-

finge un poder cuando el Fuero se complace, siquiera como protesta al absorbente
Derecho romano, en negarlo?» (Comentarios, t. III, 3.2 edie, Madrid, 1893, péa-
ginas 377-378).

(17) Decreto de 18 de enerc de 1792: «L’Assemblée Nationale décréte que son
Comité de législation comprendra dans son plan général des lois civiles celles
relatives a l'adoption» [Vid. para el estudio de este perfodo, Dejor: Retablis-
sement de l'adoption en France (thése), Paris, 1911].

(18) Cfr. M. GuisaL: Rapport d la Chambre des Députés au nom de la Com-
mission de législation civile, J. O., Docs. parl, 1923, Chambre an. num. 5.989,
pagina 838, ¥y M. PErks: Rapport au Sénat, J. O, Docs. parl. 1923, Senat,
an., num, 620, pag. 29.

(19 "Vid. M. PEres, cit. nota anterior y DausermesNIiL, Arch. not. A D, 11.30,

(20) Vid. BerrIer : Idées offertes & la méditation de ses collégues, en «Fenet,
Recueil complet de travaux préparatolres du Code civily; Owupor: Dicours d
‘rAssemblée Législative le 25 juin 1792; y la arequéten presentada por el ciuda-
dano Henry, elector del distrito de Montmédy, al Comité de Législation, en Arch.
Nat., D, IIT, 361.
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jero que adopte a un nifio francés (21). La adopcién invade, con
esto, la esfera del Derecho publico y entre sus manifestaciones més
célebres se encuentra la adopcion llevada a cabo por la Asamblea
Nacional, mediante Decreto de 25 de enero de 1793, en 1a hija del
representante del pueblo Lepelletier de Saint Fageau, €l cual habia
sido asesinado por un guardia realista a causa de haber votado ia
muerte de Luis XVI, hecho que puede considerarse como un pre-
cedente de la institucion de los “pupilos de 1a nacién”, cuyo namero
se increment6é a consecuencia de las sucesivas guerras (22).

A pesar de esta favorable acogida inicial no se encuentra ningun
texto que reglamente la adopcion (23) hasta el primer proyecto
de CaMBACERES, que le dedicaba un titulo, extensién reducido en el
segundo proyecto a seis articulos incluidos en el titulo De la pater-
nité et de la filiation, lo que se explica por la resistencia de los
legisladores franceses encargados de la codificacién, quienes no la
veian con buenos ojos (24). Parece ya destinada a sufrir un nuevo
olvido cuando lo evita el Primer Cénsul sosteniendo enérgicamente
que “la adopcion debe ser una imitacion perfecta de la naturaleza,
debe hacer salir completamente al adoptado de su familia origina-
ria para. vincularlo exclusiva e irrevocablemente a la de su padre
adoptivo. En suma, la adopcién debe ser, en cierto modo, un sacra-
mento conferido por 13s mas elevadas autoridades” (25). Se ha
explicado esta defensa a ultranza y la. predicada plenitud de efectos
porque, al parecer, Napoleén pretenaia utilizar la adopcion para
sus fines personales; en ausencia de herederos, tenia la intencién
de adoptar al hijo de su mujer Josefina, Eugenio de Beauharnais.

(21) Cfr, PraNioL: Traité élémentaire de Droit civil, Parfs, 1911, t. I, pa-
gina 494.

(22) En 1805 Napoledén adoptd a los hijos de los militares muertos en Aus-
terlitz; en 1830 y 1848 Francia adopté a los hijos de los ciudadanos muertos
combatiendo por la libertad. Después de la guerra de 1870, por Ley de 26 de
marzo de 1871, la adopcion alcanzé a los huérfanos de guerra. Esta 1ey anuncia
ya la de 27 de julio de 1919 sobre los «pupilos de la naciény.

(23) Sin embargo, las adopciones realizadas fueron confirmadas por la Ley
de 25 de germinal del afio XI. correspondiente al 13 de abril de 1803, «siemprza
que no fuesen acompanadas de alguna condicién impuesta para adoptar o ser
adoptadon,

(24) PFEner: Recueil, cit, 1836, t. X.

(25) «L’adoption doit étre une imitation parfaite de la nature; elle doit faire
sortir complétement l'adopté de sa famille naturelle pour le rattacher exclusive-
ment et irrévocablement 3 celle de son pere adoptif. Dés lors, Padoption doit
étre, en quelque sorte, un sacrament conféré par les autorités les plus hautes»
(Thibaudeau, ¢Memoires», cit., pag. 420). ’ ’



54 ESTUDIOS:

o al hijo de la Reina Hortensia. Pero como estos proyectos sucésorios
politico-dinasticos no llegaron a cristalizar y ante la cerrada opo-
sicién -del Cuerpo legislativo, Napole6n no mantuvo su primitivo
criterio, siho que cedi6é ante el de sus legistas en las sesiones 'del
Consejo de Estado de 16 de'frimario y 4 de nivoso del afio X, y asi
pudo manifestar BERLIER en la Exposicién de Motivos presentada al
Cuerpo Legislativo el 21 de ventoso del afio XI, que “los autores del
proyecto no habian tomado en consideracién las Leyes romanas‘,'las
cuales no podian 'convenir-a nuestras costumbres, sino que habian
encontrado el verdddero' punto de partida en el Cédigo prusia-
no” (26). Asi'vino a quedar regulada la adopcién en el titulo VIII
del Codigo civil aprobado por Decreto de 23 de marzo de 1803,
publicado el 2 de abril, bajo la rubrica “De la adopcién y de la
tutela oficiosa”, comprensivd de los articulos 343 a 370, regulacion
que- sblo proporciond una vida efimera a la institucion, siendo p're-
ciso llegar a los tiempos actuales para que su practica aumentase
considerablemente, ‘en virtud de las causas que luego anallzaremos
prmc1palmente de orden social.

El Proyecto espanol de 1851 la introdujo un poco de matute y a
manera de concesu’)n partlcular porque un vocal de la Comisién,
na.tural"de Andaluc1a manifesto que en su tierra se daban algunos
casos de ella (27), regulandola parcamente en los articulos 133 a 141

(26) «Les auteurs du projet n'avaient pas pris en considération les lois 1o-
maines les-quelles ne pouvaient convenir & nos moeurs, mais qu'ils avaient trouve
le vrai point de départ dans le Code prussien» (Locré, VI, pag. 598). El mismo
BerLIER habfa presentado un anterior proyecto de Ley sobre la adopcién en la
sesién del Consejo de Estado de 6 frimario del afio X (Locré, VI, pag. 393). El
Codigo prusiano que sirvi6 de modelo fue el de 1794, del que se recogié la tutela
oficiosa, institucién que deberfa servir para preparar o facilitar la adopcién, a
modo de ensayo de ésta, La regulaciéon definitiva desvirtuaba asi el inicial pro-
posito napoleénico, del cual son muestras las siguientes palabras dichas por el
que luego serfa Emperador: «La loi ne devrait pas permettre l'adoption d'un
enfant au-dessus de dix ans, afin que les sentiments de pére et de fils puisseni
s'établir entre 1’adoptant et 'adopté... L'adoption par la femme seule est incon-
veniente; 'adoption par le mari seul l'est également. I1 n'y a donc de raison-
nable que I'adoption en communy.

(27) «BEs un hecho constante y notorio que la adopcién no estd en nuestras
costumbres, Hubo, por tanto, en la Secclén una casl unanimidad para pasarla en
silencio; pero habiendo hecho presente un vocal andaluz que en su pafs habfa
algunos casos, aunque raros, de ella, se consintié en dejar este titulo con la
seguridad de que seria tan rara y extrafia en adelante, como !0 ha sido hasta
ahora, y porque al fin este titulo no es imperativo, sino permisivo o facultativo.
y de una cosa que puede conducir a sentimientos dulces y benéficos» (Garcia
GovYEeNa, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Ma-
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constitutivos del titulo V del libro 1.°, con la particularidad de
“hacerse presentandose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado
y las personas que, conforme al articulo anterior, deben prestar
su consentimiento (esto es, las que deben dar consentimiento a los
menores-para contraer matrimonio y el curador del demente), ¥ se
consignara en escritura publica”, El criterio restrictivo y receloso
con que se contemplaba ia adopcién parecen inspirar las siguientes
palabras de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888: “Se autorizara
también la adopcion por escritura publica, y con autorizacion judi-
cial, fijandose las condiciones de edad, consentimiento y prohibi-
ciones que se:juzguen bastantes a prevenir los inconvenientes que
el abuso de ese derecho pudiera traer consigo para la organizacion
natural de la familia” (base 5.*). La institucién pasd sin .pena m
gloria en las discusiones parlamentarias (28), pareciendo ajustada
en general su regulacion, contenida en los articulos 173 al 180, a
los primeros comentaristas del Cédigo, quienes la contemplaron
como institucion publica y benéfica, de caracter filantropico.y pa-
ternalista (29). Mas con la preocupaciéon por la eficacia practica

drid, 1852, p4g. 148). La profecia no se ha cumplido. Semejante cnteno era estl-
mado por algunos autores de la época como demasiado benévolo y postulaban una
mayor restriccion, que luego pas6é al Codigo civil, Asf RamM6N O. DE ZARATE, €n
sus observaciones al Proyecto del Cédigo-civil (Revista de los-Tribunales y ae
la Administracion, Burgos, 1852, pag. 44) dice: «Deseamos que se prohiba la
adopeién, no sélo a los eclesiasticos y a los que tengan descendientes legitimos,
como dice el articulo 134, sino también a los que tengan hijos ilegitimos. Es una
prueba de depravaciéon el arrojar de casa a sus propios hijos para traer otros
extraffos que ocupen el lugar que g los primeros habfa sefialado la naturaleza».
Parece que por hijos ilegitimos se refiere a los que lo sean naturales. Para las
vicisitudes—que no fueron muchas—de la adopcién en nuestra codificacién civil
puede verse: J. RoBLEs Fonseca: ¢Puede el padre adoptante desheredar a su
h]]o adoptivo?, en los numeros 170 y 171 de esta Rmsm, julio y agosto 1942, pA-
ginas 464-477 y 542-558.

(28) Cfr. «El Cbédigo civil Discusién parlamentaria en la legislatura de 1888
a '1189. Colecci6n de discursos pronunciados en el Senado y Congreso de Dipu-
tados, por la redacci6n de la Revista de los Tribunalesy, Madrid, 1889; «Pro-
yecto de Coédigo civil. Enmienda presentada al Senado por Augusto Comasy,
Madrid, 1885. E1 Proyecto de 1882, al que corresponde esta enmiienda de Comas,
con el que coincide el Antiproyecto de 30 de abril de 1888, destinaba a la adopcion
los articulos 139 a 146, integrantes del capitulo V, del titulo IV [Vid. M. PERa
v BERNALDO DE QUIRGs: «El Anteproyecto del Cédigo civil en 30 de abril de 1888»,
A, D. C, oct-dic, 1960, XIII-4, pags, 1.171-1.193 y «El Anteproyecto del Cédigo civil
espafiol (1882-1888)», Centenario de la Ley del Notariado, Secciéon IV, vol. I.
Madrid, 1965, pags. 85-86].

(29) «La adopcion, para vivir entre nuestras instituciones, tenia que revestir
un- caracter esencialmente benéfico y humanitario. Sélo al que carece de hijos,
¥y no espera ya obtenerlos, debia, por consiguiente, serle permitido adoptar»..
«La adopcién ademés, como institucion publica y benéfica, debia estar bajo el
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de la institucion, al socaire de su difusion, los juristas actuales
tachan a la regulacién del Cédigo de anacrénica, en cuanto no
corresponde a las nuevas necesidades (30), preparando asi: el
camino para la reforma de 1958 (31) que, a su vez, desembocari en
la actual. Cambio de criterio con €l que finaliza la evolucién histo-
rica de la institucién y que se corresponde con la elaboracién doc-
trinal respecto a la naturaleza juridica de la institucién.

¢) Naturaleza juridica. teorias.

En la evolucién doctrinal de la institucién pueden sefialarse las
sigujentes principales tendencias, coincidentes con determinados
periodos de su evolucidon histérica, siquiera su pranteamiento con
mayor rigor cientifico haya sido relativamente reciente: 1.° La adop-
cion como contrato; 2.° La adopcién como acto juridico distinto del
contrato; 3.° La adopciéon como acto-pracedimiénto o acto complejo,
4. La adopcion como institucién; y 5.° La adopcion como negocio
juridico familiar.

amparo y proteccion del Estado», (M. FaLcon: Codigo civil espaiiol, t. I, Madrid.
1888, pags. 199-200). En anslogo sentido: J. M. MaNReEsa Y NAVARRO: Comentarios
al Codigo civil espafiol, t. 11, 4.s edic., Madrid, 1914, pags. 1578 y Q. Mucrus Scae-
voLa: Cédigo civil comentado y concordado extensamente con arreglo a la nueve
edicién oficial, t. III, 3.» edic., Madrid, 1893, pags. 375-382. F', SincHEz Ro-
MAN: Estudios de Derecho civil, t. V, vol. 2.0, 22 edic, Madrid, 1898, pag. 1.065
dice: «Suprimido el exceso de la ficcidn legal, que la adopcién en su sentido hist6-
rico representa, considerada como una mera instituciéon de patronato, con un sen-
tido genérico de proteccién y asistencia humanas, mediante las cuales... se reall-
zan con ventaja indudable los fines de 1a publica caridad... sin esa exagerada equi-
valencia de la paternidad y de la filiacién, y, menos, reputada como uno de los
medios normales de constituir una familia, siquiera se califique de civil... parece
indudable que la institucién, lejos de ser exética, fuera de época y digna de re-
proche, podria y deberia figurar en el concierto de las civiles de una legislacién
cultan.

(30) Por todos, recordamos 1a critica del Profesor Castin ToBefas: El Cdédigo
civid... reglamenta la adopcidn... sin lograr darle una orientacién prdctica y un
matiz moderno. Siguiendo el criterio de los Cddigos del grupo latino, somele
el nuectro la adopcién a condiciones muy rigurosas, y. por otra parte, regula
sus efectos de modo tal que la adopcion se nos muestra como institucién esta-
blecida en beneficio del adoptante mds que del hijo adoptivo, En suma, resulla
ung institucién de finalidad muy borrosa... («Derecho civil espafiol. comin y
foraln, t. IV, 6a edic, Madrid, 1944, pag. 65 y «Derecho civiln—Reglistros—
tomo ITI, 33 edic. Madrid, 1942, pags. 219-220). También puede consultarse, para
una visién de conjunto, el discurso de recepcién como Académico de numero de
la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, de F. pe A. Conpo-
MINES VarLs: La adopcidén. El Cédigo civil y proyectos de reforma, Barcelona,
1957. y la contestacién de R. Faus ESTEVE.

(31) Vid. bibliografia indicada en la nota (1).
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a’) La adopcion como contrato.

" La concepcidén contractual de la adopeién es la que predomina
entre los autores de fines del siglo pasado y comienzos del actual
y a la que responden también los Codigos decimononicos, siquiera
muchos no la definen expresamente, La exposicion de esta i;esw
puede resumirse en las siguientes palabras de MucCIus SCAEVOLA:
“¢Qué es la adopcion? Basta leer el articulo 178 del Codigo, donde
se habla del consentimiento del adoptado o del de las personas que
suplen su incapacidad legal, para convencerse de que es un contrato.
En efecto: hallamos la causa, la voluntad manifiesta, en el con-
sentimiento, y lo que pudiéramos llamar contenido, o sea, las reci-
brocas obligaciones y derechos de adoptante y adoptado. Concurren,
pues, los tres requisitos esenciales de todo contrato, segin el articu-
lo 1.261 del nuevo Codigo. Consentimiento, objeto cierto y causa,
0 sea, el sentimiento de liberalidad del bienhechor, para usar de
las mismas palabras que emplea el Codigo civil” (32). También lu
atribuye caracter contractual RoBLES FFONSECA, quien cita la opinion
del profesor CasTAN ToBefas afirmando que se le da por el Godigo
un puro caracter contractual opuesto al de institucion de Derecho
de familia que ha tenido siempre, y se altera el tradicional prin-
cipio espafiol prohibitivo de los pactos sucesorios. Pero estas f)zila—
bras del que fue inolvidable Presidente del Tribunal Supremo, fue-
ron dichas un tanto de pasada y resultan, desde luego, con escaso
valor si se las compara con la ¢pinién centrada sobre el tema del
mismo autor vertida en su Tratado de Derecho civil, donde emplea
el término contrato en un sentido muy lato, como sinénimo -de
convencién juridica o negocie juridico bilateral (33). Dentro detl
marco contractual puede comprenderse la caracterizacién de la
adopeion como un contrato sucesorio, conforme a su remoto origen
histérico, siendo de notar que no ha faltado alguna legislacié'n' de

(32) Q. Mucius Scaevora: Codigo civil concordado y comentado. . cit., pa-
gina 385.

(33) Cfr, J. RosLes FoNsEca: ¢ Puede el padre adoptante desheredar a su hijo
adoptivo?, en los nims.-170 y 171 de esta Revisra, julio y agosto 1942, pags. 464477
¥y 542-558, especialmente pags. 476 y 542-3. J. Castin TOBENAS: La sucesién
‘ab intestato’ del hzyo adoptivo, R. G. L, J, 1961, pags. 39 y sigs.; «Derecho
civils, Notarias, cit., pag. 59, donde la define como «acto juridico» y en el tomo V.
7.8 edlc 1958, pag. 215. .
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origen latino que, como la rumana, considerase tradicionalmente
la adopcién como una simple institucién de heredero por via con-
tractual, formula aplicada también por ciertos juristas de la pro-
vincia canadiense de Québec (34). .

. Apoyandose en tales razonamientos o en otros semejantes, corz'10
‘el de que la adopcién se perfecciona mediante el consentimiento
reflejado en la escritura publica, se encuentran definiciones, mas
o menos descriptivas, pero que insisten todas ellas en la esencia
oont.ractual “Contrato irrevocable, revestido de formas solemnes,
por el que, mediante la aprobacién judicial, toma una persona ador-
nada de las condiciones necesarias bajo su protecciéon a un extrafio
que sin salir de su familia natural y conservando todos sus dere-
chos, adquiere el de ser alimentado por el adoptante, usar su ape-
llido y heredar por testamento sin perjuicio de los herederos for-
z0s0s, si los hubiere”, dice Muctus ScaevoLa (35). “La adopcién es un
contrato solemne, sometido a la aprobacién judicial que crea entre
dos personas relaciones analogas a las que resultarian de la filia-
cion legitima”, manifiesta PLanioL (36). “La adopcién es un contrato
que crea entre dos personas relaciones puramente civiles de pater-
nidad o maternidad y de filiacién”, expresa JosseraNp (37). “La
adopcién es un contrato sinalagmatico y solemne, que crea entre dos
personas vinculos ficticios de filiacién”, patentiza M. Vismarp (38).
PuiGg PEefa, no obstante definirla como institucién, afirma que su

(34) El mismo Profesor Castin cita la opinion de SoHm, segun la cual «ld
adopcién para caso de muerte, como forma primitiva y precedente de la institu-
cién de heredero, e presenta en el antiguo Derecho griego y germéanico—«affato-
mia, adoptip in hereditatem—y en el primitivo babilénicon. En idéntico sentido,
manifiesta E, Garcia HERREROS que «la adopcién es la primera forma de dispo-
sicién de los bienes por causa de muertey (La sucesién contractual, Madrid, 1902.
pagina 105). En el sentido indicado en el texto, el Cédigo civil rumano de 1864
Y para la legislaciéon canadiense: M. PeLanp: Le Droit civil frangais: livr-
souvenir des journées de Droit civil de Montréal en 1934, pag. 176.

(35) Loc. cit., nota (32).

(36) «L’adoption est un contrat solennel soumis & I'approbation de la justice,
qui crée entre deux personnes des relations analogues a celles qui resulteraient
de la filiation légitime» (Traité élém. dr, civ,, 9.2 edic. t. I, Paris, 1922, pa.—
gina 490).

(37) L. JOSseraAND: Derecho civil revisado ¥y cmnpletado por André Brun,'t. 1,
vol. 2.0, La Familla, trad. esp. de Santiago Cunchilios y Manterola, Buenos
‘Alres, 1950, titulo III, paragrafo 1.297. El mismo autor afirma que «la familia
adoptiva tlene una base puramente contra.ctual es creacién completa del contrato
de adopcibény.

(38) 'Traité théorique et pratique de l’adoptwn et de légimitation adoptive,
«Recueil Sirey», Parfs, 1951, pag. 1.
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base (g5 .contractual (39). El Cédigo aleman también la considera
coma contrato, 'ya que manifiesta en su paragrafo 1.741: .“Quien
no.tiene ningun-.descendiente legitimo puede por contrato con otra
persona, .adoptar a ésta. El contrato necesita la confirmacionpor
el ‘Tribunal, competente”; y el 1.768 admite .la revocacién contrac-
tual.-Pero se.advierte que la idea contractual no s la unica domi-
nante, pues se requiere la confirmacién judicial, y los autores cuyas
definiciones hemos expuesto se cuidan de incluir en las mismas las
peculiares notas de ese supuesto contrato.. = . -
.Para refutar la tesis contractual existen, a mi juicio, argumentos
mas queusuficientes. En primer lugar, la existencia de los elemen-
tos del contrato—consentimiento, objeto y causa—nada prueba: Hay
muchos .actos juridicos que no son contratos y reinen, sin embargo,
los requisitos que sefiala nuestro articulo- 1.261, el cual precisa los
esenciales de todo contrato, pero no afirma que sea tal todo acto
o negocio juridico que los reuna. En segundo lugar, la nocién de
contrato aplicada’ a la adopcion choca con el caracter esencial~
mente irrevocable de ésta, ya que no se trata de que las partes en
uso del libre juego de sus voluntades hayan excluido 1a revocacion,
sino. que la irrevocabilidad es en nuestro Derecho un caracter ad
nutum de la institucidén, mis aun que la gratuidad en el mandato.
Ademas, se. impone la’' intervencion judicial en la fase en que se
forma ya la adopcién merced a la expresion, ante el juez, del con-
sentimiento; éste no es un receptor pasivo, sino que interviene
controlando la adopcién—en el fondo y en la forma-—y, en su caso,
supliendo el consentimiento de ciertas personas llamadas a darlo
(articulo 173, parrafo penultimo de la Ley que era el final del pro-
yecto), de tal modo que al otorgamiento de 1a escritura no es preciso
gue concurran quienes no lo hicieron-a la presencia judicial. Si la
adopeidn origina un cambio en el estado civil y éste es indisponible
por los particulares, siendo asi que la materia contractual ha de
ser disponible, no se ve como pueda convenirle la calificacién de
contrato. También es digna de consideracion la imposibilidad, segin
la mayoria de las legislaciones y la doctrina, de sujetar a término
o condici6én la adopcién (40). Por otra parte, el contenido, los '<\i‘e—

(39) Las situaciones finales en la adopcién, «R. D. P.», nim. 381, diciembre
1948, pags. 1.045 y sigs.
(40) En este sentido los articulos 1.575 del Codigo civil griego, 246 del vene—
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rechos y obligaciones, estan sustraidos al libre juego de la voluntad
contra lo que ocurre €n los verdaderos contratos (41). Camy SANCHEZ-
CaRETE lamenta el que pueda atribuirse a la adopecion la califica-
cion de contrato, lo que significaria empequefiecer y desvirtuar ia
institucién, sin resolver problema alguno, antes bien, nos llevaria
a conseguir unos efectos que ni pueden ni deben ser admitidos. Y
apunta juiciosamente que la calificacion contractual debe ser des-
cartada en nuestro Derecho, porque la nueva regulacién—se refiere
a la de 1958—no utiliza nunca la palabra contrato, sino que, al tra-
tar de la forma, habla s6lo de expediente y de escritura (42). Estas
consideraciones son validas para la reciente lLey, que la considera
como un acto, a la vez, consensual y formal, sin que el consenti-
miento basico del adoptante y del adoptado mayor de catorce afios
tenga virtualidad suficiente, dado que no puede ser suplido por el
juez, para dotarla de sustancia contractual, ya que, ademas. del
mismo, se precisan otros requisitos que no quedan cubiertos por
ese consentimiento; es decir, no es bastante que las partes quieran
la adopcion, sino que puedan legitimamente quererla, siendo preci-
samente el juez quien decide esa posibilidad mediante su control
en cuanto al fondo y la forma. Nétese que en toda adopcién se
exigen unos requisitos—v. gr.: justos motivos de la misma y que
entrafie ventajas para el adoptando—que no por estar implicitos
en nuestra legisiaciéon eran los menos importantes y han sido reco-
gidos en los dos ultimos parrafos del articulo 173. Otra solucién
conduciria, ademas, a atribuir naturaleza juridica distinta a la
adopcion de mayores de catorce afios no incapacitados, por un lado,
v a la de mengres o incapacitados para dar su consentimiento, de
otro, en contra de la unidad que creo debe presidir la determina-
cién de la naturaleza juridica.

—_—

zolano de 1942, 375 del brasilefio de 1916, 1742 del del B. G. B. y 10 de la Ley
salvadorefia, de 3 de noviembre de 1955. Por su parte, la jurisprudencia brasi-
lefia ha declarado la nulidad total de la adopcién condicional (Decisién de ia
Sala 2& del Tribunal Supremo federal de 22 de agosto de 1947 en recurso ex-
traordinaric num, 11.698).

(41) Exposicién y critica de la teoria contractual se contlene en el artfculo
de A. pE rLa VarLina Diaz: Naturaleza juridica y acto constztutwo en la adop-
cidén, «R. D, Py, junio 1969, pags 439-441

(42) La adopcién y figuras similares ante la nueva regulacién, en los nume
ros 368-369 de esta RevisTa, enero-febrero, pag. 47.
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b') La adopciéon como acto juridico.

Se desdobla en dos direcciones segin que se estime predomina
su caricter de acto de Derecho privado, o que, debido a la interven-
cién mas o menos destacada de un funcionario judicial o adminis-
trativo (43), se le atribuya la naturaleza de acto de Derecho piiblico.
con aplicacion, en su caso, de las construcciones vertidas para ex-
plicar la indole de la jurisdiccion voluntaria.

La consideracién de la adopcién como acto juridico privado dis-
tinto del contrato tiene, por su misma amplitud, algunos antiguos
precedentes (44), aunque los mismos no ofrezcan gran valor dado
que la nocién técnica del acto juridico no alcanza su perfecta ela-
boracién hasta el pandectismo (45). Por ello, limitandonos a los ju-
ristas modernos, encontramos cémo para VALVERDE es un “acto juri-
dico que crea entre dos personas una relacion analoga a la que resul-
ta de la paternidad y filiacion legitimas”, definicién en la que parece
ingpirarse el profesor CasTiN ToBENAS cuando dice que “es la adop-
cién un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque no
idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacién legiti-
mas” (46). En analogo sentido dira Dusr que es un “acto juridico
solémne”, en virtud del cual la voluntad de los partficulares con el
permiso de la Ley y la autorizacion judicial, crea, entre dos per-
sonas, una y otra, naturalmente extrafias, relaciones analogas a

(43) Recuérdese que el articulo 139 del Proyecto de 1851 exigia la compare-
cencia ante el alcalde, En la actualidad, establecen la competencia de organos
administrativos las legislaciones danesa. noruega, irlandesa. hungara, islandesa.
rumana y yugoslava entre otras.

(44) EscricHE la define como «un acto solemne revestido de la sancién de
1a autoridad real o judicial, que establece entre dos personas relaciones de pa-
ternidad y filiacion puramente civiles» (Diccionario razonado de legislacién y ju-
risprudencia, 2.2 edic., Madrid, 1838, t. I, pag. 144). El «febrero» arreglado por
Garcia Govena (t. I. Madrid. 1841), dice literalmente: «el acto por el que
se recibe como hijo al que no lo es naturalmente (Ley I, tit. 16, Part. 4)». Parace,
pues, que ésta podria ser 1llamada lIa tesis tradicional espafiola. También BERLIER
en la Exposiclén de Motivos al Cuerpo Legislativo francés la califica de acto
(Locré, Lég. civ., VI, pag. 601).

(45) Tratado de Derecho civil espaiiol, t. IV, Valladolid-Madrid, 1913, pag. 477
v afiade que su naturaleza no es contractual: «E1 legislador espafiol... la —=
gula,.. como un acto mas bien que como un contrato irrevocable, como la cali-
fica RocroéN, al exigir mas intervencién en el que la privada de las partes».

(48) Cfr. Derecho civil espafol, cit. (Registros), Madrid, 1942, t. III, pa-
ging 219; 7.2 edic, {. V, vol. 2., pags, 190-191,
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las de filiacion legitima (47) y BAUDRY-LACANTINERIE mamflesta que

“se puede definir la adopcién: un acto solemne que, “sin’ hacer salir
al adoptado de su familia por naturaleza, crea entre él y -el adop-
tante una relacién analoga a la que resulta de la paternidad y de
la f111a01(m” (48). Entre los Coédigos que la definen como acto se
encuentran el boliviano de 1831 (art. 179), y el guatemalteco de 1877
(articulo 267), asi como el Decreto num. 375, de 5 de mayo de 1947
de este ultimo pafs (49). : .

El principal motivo de critica a esta proposicién consiste en su
generalidad y excesiva amplitud, que inclina a rechazarla- siempre
que sea posible, como hemos de ver, formular otra mas concreta. Y
parece dar la falsa impresién de que estamos ante un fendémeno
unitario desde el punto de vista estructural, siendo asi que, confor-
me a nuestra legislacién, se pueden distinguir al menos tres fases
bien cdiferenciadas, judicial, notarial y registral.

Tampoco resulta satisfactoria la vertiente publicista de -esta
direccion doctrinal, que resulta facil de admitir para quienes atr-
buyen al Derecho de familia una naturaleza afin a la del Derecho
publico. Y ello aunque pudiera intentar explicarse como un caso
de jurisdiccién voluntaria compartida, lo que allanaria el-camino
para conjugar la doble intervencién de funcionarios judiciales y del
notario, colocados ambos en un mismo rango en cuanto la natura-
leza de su intervencién en este caso es la misma (50). Pero es quc
no puede olvidarse el preponderante papel de la voluntad y la rea-

(47) Della filiazione e dell’adozione, 1924.

(48) «On peu définir T’'adoption: un acte solemnel qui, sans faire sortir
'adopté de sa famille naturelle, crée entre lui et I'adoptant un rapport analogu~
3 celui qui resulte de la paternité et de la filiation», (mientras que Corm v
CAPITANT se agproximan a la postura contractual antes criticada cuando expresan
que se trata de un acto jurfdico (generalmente un contrato) que crea entre
dos personas relaciones ficticias y puramente civiles de parentesco y de filiacion»
(Curso elemental de Derecho civil, trad. esp. de la Rev. Gral. y Jur.. con notas
De Byewn, Madrid, 1922, t. I, pag. 611).

(49) «Adopcién o prohijamiento—dice el Cédigo guatemalteco—es el acto
de tomar por hijo al que no lo es del adoptante» y el Decreto la considera conio
«el acto juridico de asistencia social por el que se toma como propio hijo
ail que no lo es verdaderamenten.

(50) Vid. A. pE 1A VaLuNa: Naturaleza juridica. . cit, «R. D P, junio,
1969, pags. 443-444. Sobre la jurisdiccién voluntaria, R. GiMENO GAMARRA * Ensayo
de una teoria general sobre la jurisdiccién voluntaria, «A. D. C., 1953, VI-1.
paginas 3-80; FonT Borx, V.: La funcién notarial y la jurisdiccién votuntaric,
«R. D. N.», 1960, t. 29-30, pags 225283 y «A. A, M. Ny tomo XV 1967, pa-
ginas 211-295,
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lidad familiar en-la que la adopcién queda enmarcada. Una carac*
terizacién que prescinda de ambas—voluntad y familia—o mo las
coloque en primer plano, dificilmente podra convencernos de que es
la adecuada.

'¢") La adopcién como acto complejo.

Muy proxima a la suposicién anterior es la tendencia de quienes
estiman que estamos ante un acto complejo o de formacién suce-
siva, llegando algunos a aplicar a la adopcién la nocién de acto-
procedimiento, de origen doctrinal principalmente administrativo.
Y, en efecto, desde ¢l punto de vista de la regulacién legal no parece
falta de légica esta posicién, dado que en nuestro sistema legal
aparecen una sucesiva concatenacién de actos (consentimiento ma-
nifestado en la solicitud inicial, en la posterior ratificacién a pre-
sencia judicial y en el otorgamiento de la escritura; intervencién
del Ministerio fiscal; intervenciones del Tribunal tutelar de me-
nores o de la Administracién del establecimiento benéfico, en su
caso; resolucion judicial; funcién notarial y constatacién registral)
preordenados a la produccion de un efecto unico, efecto final juri-
dico, de modo que considerados aisladamente carecen de la nece-
saria virtualiad para provocar la modificacién juridica siendo pre-
cisa la realizacién de tales actos conexos y sucesivos para que en-
tonces, por el conjunto de ellos y sin que pueda decirse que uno
es mas importante que otro, tenga lugar el efecto juridico apeteci-
do (51). Pero una cosa es la esencia de la adopcioén en si y otra la
del acto o actos por medio de los cuales se realiza. La explicacion
de su naturaleza juridica debe tener en cuenta ambos aspectos, de
suerte que no haciéndolo asf se tratara de una caracterizacién par-
cial y, en cuanto tal, insatisfactoria, con independencia de que esa
perspectiva parcial corresponda a la realidad. Esta es la deficiencia
de esta teoria, que no incompleta por contemplar s6lo el aspecto
externo, medial o instrumental. Ademads, desde el punto de vista
privatistico no resuelve 12 cuestién de a qué parte del Derecho debe

(51) Vid. U. Fracora: Gl atti amministrativi, «<U. T. E. E», 1952, pags. 60
y sigs.; A. SanpuLri: L’attivitd di diritto privato delle publica amministrazione,
en las pags. 293 y sigs. de su «Manuale di Diritto amministrativon, 3.2 ed!.
ciom, edit. E, Jovene, Napoli, 1955; A. oE LA VALLINA: Nat, jea. cit, nota prece-
dente, pags. 442-443. D
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adscribirse, ni la de cémo y hasta qué punto juega la voluntad de
las partes el control estatal.

d) La adopciéon como institucién.

Bajo este epigrafe comprendemos las Opiniones de quienes re-
saltan el matiz sociolégico de la adopcion, sin que con ello se quiera
dar a entender que sea posible subsumir la adopcién en los moldes
tradicionales de la teoria de la institucién tal como ha sido formu-
iada por M. Hauriou, SANTI RoMaNO, G. RENARD o J. T. DELOS (52),
pretensién a la que no parecen aspirar los autores que en sus defi-

(62) Con el término institucion (del latin «in-statuere», establecer sobre,
derivado a su vez del griego «istemy, lo inmévil, Io fundamental) se quiere indicar
toda organizacién establecida con cierta permanencia en un medio social. Pres-
cindlendo de antecedentes mas remotos, €l término designa la teoria formulada
por M. Hauriou: (La science sociale traditionnelle, Paris, 1896; Précis de Droit
amministratif, 1907; Précis de Droit public, edics. 1916 y 1919; Précis élémentaire
de Droit constitutionnel, edics. 1925 y 1929 ; Principios de Derecho publico y cons-
titucional, trad. esp. de C. Rurz peL Casrtiiro, Madrid, 1927 y, sobre todo, su
Théorie de institution et de la fondation, inserta en el fasciculo 4.0 de los
«Cahiers de la Nouvelle Journéey, 1925), quien fue seguido por los dominicos
GeoRGEs RENARD: (La théorie de linstitution, Paris, 1930; L’institution, fonde-
ment d'une rénovation de Pordre social, Flammarion, Paris, 1933, y La philosophie
de linstitution, Sirey, Paris, 1939) y Josep T. DELos: (La théorie de Pinstitution,
en «Archives de Philosophie du Droit et de sociologie juridique», nums, 1-2, 1931.
paginas 97 y sigs.), a los que habria de sumarse SANTI Romano: (L’ordenamento
gluridico, 1918, del que hay traduccién espaiiola con el mismo titulo en 1963;
Corso di Diritto amministrativo, 1930; Corso di Diritto costituzionale, 1932, y
Frammenti di un dizionario giuridico, Giuffré, Milano, 1953—hay edic. anterior
de 1937—), para caracterizar, fuera del positivismo, todo organismo dotado de
fines vitales y medios de accién superiores en potencia y duracién a los de los
individuos que lo componen.

Aunque se trata de una teoria elaborada de cara al Derecho publico, puede
ser 1til en Derecho privado para explicar determinadas organizaciones familiares
y entes sociales, slempre que se la mantenga dentro de unos limites racionales y
teniendo en cuenta, como advierte el profesor De CasTRO Y BRAVO que su esencia
no es cuantitativa ni equivale a la relaciéon juridica en sentido abstracto, sino
cualitativa, pues bajo ese nombre deben comprenderse s6lo las formas basicas y
tipicas de la total organizacién juridica («Derecho civil de Espafia», I, Madrid,
1955. pags. 628-629), cuyos elementos son: 1. La idea de obra; 2. Poder organil-
zado al servicio de esa idea: 3. Manifestaciones de comunion entre los miem-
bros del grupo; 4, Potencia de continuidad y desarrollo; 5. Vida juridica autar-
quica, singularmente merced a las normas que se da a si misma y rigen las
conductas de sus miembros con independencia de 1a Ley positiva, promulgada
por el Estado; y 6. Estructura jerarquica y vinculante, sin la cual no puede
concebirse, por lo general, orden juridico alguno. Es evidente que la adopcion
no reune todos ni siquiera la mayor parte de estos caracteres (J. Ruiz-GIMENEZ
CortEs: La concepcién institucional del Derecho, Madrid, 1944; S. LISSARRAGUE:
El concepto de institucion en el Derecho publico de Hauriou. Su alcance filoso-
fico-social, en qRevista de la Facultad de Derecho de Madrid», nims. 6 y 7, julio-
diclembre, 1941, pags, 197-219).
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niciones dan entrada al término “institucién” o se refieren a esta
nocion mas o menos de pasada. Asi, F. Puic Pefa dice que la adop-
cion es aquella “institucién por cuya virtud se establece entre dos
personas extraiias relaciones de paternidad y filiacién semejantes
a las que tienen lugar en la filiacién legitima, para dar satisfac-
cion a los mas nobles y generosos impulsos de la voluntad huma-
na” (53), L. ROobrRIGUEZ-ARIAS que es un “acto juridico plurilateral,
cuya adaptacion al orden juridico es sancionada por la autoridad
publica, y del que dimanan la creacion, modificacién o extinciéon de
una relacion juridica institucional, dando nacimiento a derechos y
deberes estatutarios” (54), J. Arias afirma que se configura como
una institucién social (55) y B. Camy también tiene en cuenta el
aspecto institucional (56), que ha hallado ecos legislativos y juris-
prudenciales (57).

Esta teoria tiene en su haber que corresponde a la evolucién
sociologica experimentada por 1a adopceién en los ultimos tiempos
y, en este sentido, destaca su importancia derivada del favor que

(53) Las situaciones finales., cit, R. D. P, diclembre 1948; pag: 1.045,
y en su Tratado de Derecho civil (t. IX, vol. 2.0, pag. 126), la define como institu.
cion por virtud de la cual se establecen entre dos personas extrafnas relaciones
civiles de paternidad y filiacién semejantes a las que tienen lugar en la filiacion
legitima.

(54) La adopcién y sus problemas juridicos a la luz de la congepcién comu-
nitaria del Derecho, R. G, L. J., julic-agosto 1950, pags. 89-90,

(55) Derecho de familia, Buenos Aires, 1952, pag. 342.

(56) Pues si bien la define «como el acto juridico irrevocable, que, realizad:.
en forma solemne, hace surgir entre dos personas, generalmente extrafias, los
dos vincwlos y relaciones de la filiacion, en una mayor o menor amplitud, segin
su clasen, afiade que puede «servir igualmente la anterior definicién para €l
caso de que lo que pretendiésemos definir fuese la institucién y no el acto en
que ella consistey (La adopcion y figuras similares , cit., en esta RevisTa, enero-
febrero 1959, pags. 47-48).

(57 Asi sucedi6 en Francia, donde a partir de la reforma operada por la
Ley de 19 de junio de 1923, la doctrina empezo a abandonar el molde contrac-
Lual, teniendo en cuenta la discrecionalidad judicial para apreciar la concurren-
cia de los «justos motivosy necesarios a fin de autorizarla. Esta evolucién fue
acentuada por el Decreto-Ley de 29 de julio de 1939, que cree la legitimacién
adoptiva, caracterizada por la sentencia de la «Cour de cassation» de 7 de mayo
de 1957, contraponiéndola a la adopcién ordinaria, como una «institucién ja-
dicialn.

No hay que ver aqui un refinamijento del analisis peculiar de los juristas
europeos, pues es precisamente a la luz de estas nuevas concepciones como los
legisladores hispano-americanos han transformado el antiguo régimen de ia
adopcion (Vid. especialmente las discusiones de 1a Comision de codificacién de
Venezuela, en el «Boletin de 1a Comisién codificadora nacional de Caracass, 1937.
nimero 9, ¥, singularmente, el estudio de A. URBANEJA ARCHEPOHL sobre la natu-
raleza juridica de la adopcion, ibidem, pags. 30-31).

7]
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su practica goza hoy dia. Ahora bien, desde su consideracién juri-
dico-privada peca por exceso, ya que la adopcién tiene su marco
natural en la institucién familiar a 1a que pertenece y dentro de la
que debe ser encuadrada. En rigor, la teoria de la institucién no es
técnicamente aplicable al Derecho privado, cuyo sistema y método
difiere del Derecho publico, segin los principios de personalidad y
comunidad que respectivamente los inspiran (58). Los autores que
acuden a la institucién para tipificar la adopcién no aluden con
ello a un especifico modo de ser, sino que emplean el término en
un sentido vago, general e indeterminado que, por otra parte, tam-
poco es el unico, pues 10s mas recurren simultineamente a califi-
carla de “acto”. Por ultimo, y esta objeciéon no es la.menos impor-
tante, ya se ha visto ¢c6mo no convergen en la adopcién los presu-
puestos y notas indispensables para considerarla como verdadera
mmstitucién.

e’) La adopcién como negocio juridico-familiar.

Es la posicién a la que parece inclinarse nuestra doctrina mas
reciente, Asi, M. L6PEz ALARCON (59), SANCHO RERULLIDA, quien la
define como ‘“el negocio juridico de Derecho de familia en cuya
virtud se establece, entre adoptante y adoptado, una relacién juri-
dica en cierta medida semejante a la paternofiilal” (60), A. pE ra
VaLLiNa, que la califica de negocio juridico familiar, bilateral y
eminentemente formal (61) e incluso el profesor CasTAN TOBERAS,
después de haberla definido como acto, participa de esta opi-
nion (62).

(58) Cfr. F. pE CastrRo Y Bravo: Compendio de Derecho civil, 2.» edicién,
Madrid, 11964, paAg. 25. Seglin este querido y admirado maestro, la teoria de la
institucién no ha conseguido, desgraciadamente. en el Derecho privado la debida
precisién para ser util (Derecho civil.., cit, I, pag. 628).

(59) La adopcién y el Registro civil, Pretor, enero-febrero 1956, pag 8, com-
partiendo la opinién de RucGIERO.

(60) En el capitulo XX del Derecho de familia, en colaboracién con el Pra-
fesor Lacruz BErprso (Barcelona, 1966, pag. 419). y en su articulo, luego reco-
gido en dicho capitulo, Notas Sobre perfeccién y forma en la adopcién, en esta
RevisTa, nNimeros 448-449, septiembre-octubre 1965, pags. 1.109-1.113.

(61) Naturaleza juridica..., cit, R. D P., junio 1969, pags. 444 y 453,

(62) Derecho civil espafiol..., ¢it, t. V, vol. 2.0, Madrid, 1958; pédg. 215: «Puede
afirmarse—dice—que la adopcién es un contrato (en el sentido de convencidén
juridica o negocio juridico bilateral), ya que requiere, no 's6l0 el consentimiento
del adoptante, stno también el del adoptado, si es mayor de edad, o el de las
personas que debieran darlo para su casamiento, si es menor o incapazy.
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Efectivamente, si se acepta la categoria de los negocios -juri-
dicos familiares, cabe encuadrar en la misma a la adopcién y
definirla, de acuerdo con el régimen legal vigente, como un negocio
juridico familiar y de formacion sucesiva, bilateral, soclemne e irre-
vocable, por el que mediante la.autorizacion judicial y el oforga-
miento de la escritura publica, una persona (adoptado) adguiere
respecto de otra o de ambos conyuges (adoptantes) el parentesco
legal del que derivan relaciones reciprocas anilogas a las de filia-
cién y paternidad legitimas que modifican su estado civil, incluido,
en su caso, el ejercicio de la, correspondiente patria potestad.

No creo que exista inconveniente en atribuir a la adopcién el
caracter de negocio juridico familiar y, al propio tiempo, afirmar
su formacién sucesiva, por cuanto no se trata de términos incompa-
tibles, que se excluyan mutuamente, sino perfectamente compatibles
al fijarse preponderantemente en distintos aspectos: la caracteri-
zacién como negocio juridico mira a la adopcion en su integridad,
en bloque, mientras que con la formacion sucesiva se alude al pro-
ceso formativo integrado por una serie de actos, algunos de los cua-
les tienen idéntico valor; de tal modo que cuando se han dado una
serie de actos formalmente constatados (consentimiento, autoriza-
cion judicial, escritura publica, inscripcidén registral) entonces y
s6lo en ese momento surge la adopeién como negocio juridico fa-
miliar. )

Su naturaleza familiar no ofrece dudas, una vez admitido su
caracter de negocio juridico, ya que mediante la adopcién se esta-
blece un nuevo tipo de familia, de creacién eminentemente legal,
la adoptiva, cuyo ambito personal y patrimonial es, precisamente
por no fundarse en la naturaleza, mas restringido que el de la
familia legitima (63).

(63) Acerca de la familia adoptlva, Espin Ciwovas: Una nueva familia
civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Social y Junta Provincial de
Beneficencia, Salamanca, 1963; L. CaMpaGNa: Famiglia legitima e famiglia adot-
tiva, Pubblicazioni dell’Istituto di Scienze Giurldiche, Economiche, Politiche e
Sociali dell’Universitd di Messina, nimero 77, A. Giuffré, Milano, 1966; CasTiN
Torefias, J.: Derecho civil..., cit., 1958, pags. 12-13. ’

¢ Hasta qué punto cabe aplicar el término «negocio juridicon en el Derecho
de fami’ia? Todo depende del criterlo, mas o menos amplio, que se tenga acerca
del negocio juridico. Si se limitase a un estricto sentido patrimonial en el que
jugase ampliamente la autonomia de la voluntad, resultaria descartada, en
principio, su aplicacién a la adopcién, que establece directamente una relacién
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En cuanto tal negocio juridico del Derecho de familia participar
de los caracteres que la doctrina les atribuye (64), algunos de los
cuales, los mas relevantes, se recogen en la definicién descriptiva
que he dado. Asi, los caracteres de solemne e irrevocable (este tlti-
mo a pesar de su posible extincién a peticion de parte interesada
o del Ministerio fiscal en determinados casos, segun el articulo 177
del Codigo civil que, como se vera, no encajan en el concepto técnico
de revocabilidad) en consonancia con la trascendencia, seguridad y
fijeza que requieren las relaciones familiares en general y de estado
civil en particular (65).

Se trata, al propio tiempo, de un negocio juridico de formacién
sucesiva, es decir, integrado por una serie de actos que se van pro-
duciendo escalonadamente segiin el orden previamente establecido
por la Ley, de modo que no podria otorgarse primerc la escritura
publica (y menos aun, pretender previamente la constancia regis-
tral) a reserva de obtener luego la aprobacién judicial. Y ello por
las siguientes consideraciones, entre otras que pudieran apuntarse:

— El caracter imperativo o de orden publico interno que, ea
general, tienen las normas correspondientes, las cuales establecen

personal y solo indirectamente surte los correspondientes efectos patrimoniales.
Pero si aceptamos el concepto que da el profesor De Castro Y Bravo como qla
-declaracién o acuerdo de voluntades, con los que los particulares se proponen
conseguir un resultado que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea
en base s6lo a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con otros hechos
o actosy (El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 34), nada impide calificar de
tal a la adopcion. Hay, por tanto, negoclos juridicos patrimoniales (contratos)
¥ negocios juridicos extra-patrimoniales, entre los cuales se encuentra la adop-
cién. La linea divisoria vendris marcada por la circunstancia de producir o no
directamente efectos juridicos pecuniarios o, dicho vulgarmente que su contenido
propio y directo sea 0 no cremadtistico. Bl que en 1a determinacién de esos efectos
juegue la voluntad de las partes (v. gr.: testamento con o sin disposicién de
bienes, en el que solo se reconoce a un hijo natural), no debe impedir la dife-
renciacion objetiva y ¢ priori, de acuerdo con la regulacién legal tipica. En
el mismo Derecho de obligaciones tenemos negocios juridicos, como la asuncion
de deuda, e incluso la subrogacién, que estan tefiidos de una coloracién perso-
nalista (arts. 1.205, 1.211 del Codigo civil). De igual modo, los negoclos juridicos
familiares pueden llevar consige ingredientes patrimoniales (v gr.: capituis
ciones matrimoniales) que no desvirtilan, sin embargo, su esencia personal (en
el ejemplo propuesto, las capitulaciones se pactan de acuerdo con las exigencias
y cualidades de unos determinados esposos).

(64) Vid. L, Digz-Prcazo: El negocio fjuridico del Derecho de familia.
R G, L. J. junio 1962, y separata, pags. 6 y 7 especialmente; A, pE 1A VALLINA:
Naturaleza..., cit., R. D. P, junio 1969, pag. 444, ntumero 3.

(65) E! profesor don Federico pe CastrO incluye a la adopcién entre los
negocios juridicos de cardcter formal (El mnegocio juridico, cit., pag. 279).
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claramente la necesidad de obtener primero la aprobacion del Juez
competente con intervencién del Ministerio fiscal (art. 173), otor-
garse a continuacién—esto es, una vez “aprobada la adopcién por
el Juez” (art. 175)—escritura publica y proceder seguidamente a su
constancia en el Registro civil. ’ '

— Que es logico que asi sea, porque la épreciacién de si con-
curren o no los requisitos necesarios es una funcién que, encua-
drable dentro de los llamados actos de jurisdiccién voluntaria, com-
pete a oOrganos judiciales, con preceptiva intervencién del Fiscal
que, si no la exigieran los articulos 173 del Cédigo civil y 1.828 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil vendria de todos modos impuesta
por otros preceptos legales, al engendrar la adopcién un cambio
de estado civil (arts. 5° nim. 2 del Reglamento organico de su
Estatuto, aprobado por Decreto de 27 de febrero de 1969 y 4, 92 y
97 de la Ley del Registro civil).

— Que los actos relativos al estado civil no pueden ser afectados
por una condicion, de modo general, como sucederia si se dejara
sujeta la adopcion a la ulterior aprobacion judicial. La condicién
no conviene en lineas generales a las relaciones de estado civil. De
mantener otra solucién, se incurriria en la posibilidad de otorgar
una escritura que de nada habria de servir si el juez denegaba la
aprobacion, mientras que en el actual sistema, el ambito de cali-
ficaci6bn notarial es mucho mas restringido, como se vera en el
momento oportuno (v. gr.: el notario no puede negarse a autorizar
so pretexto de que, a su juicio, 12 adopcién no se inspira en justos
motivos 0 no ofrece ventajas para el adoptado) (66).

(66) EIl profesor don José Castinw ToBENas parece rechazar la posibilidad de
una adopciéon condicional al decir: «No prohibe el Coédigo que el contrato de
adopcién se concluya por medio de representante, ni bajo condicion o términ..
Parece que sera vilido el consentimiento manifestado por medio de apoderade
con poder especial, pero es muy dudoso, en cambio, que pueda ser admitido el
término y mucho menos la condicién» (Derecho civil. ., ediciébn 1958, t. V, volu-
men 2.0, cit, pags. 215-216). Abundo en tal apreciacién. En todo caso, 1a condi-
cién o el término habrian de ser aprobados por el Juez y dudo mucho que,
efectivamente, el Juez autorizase una adopclén condicionada o sometida g tér-
mino; seguramente resolveria que se reprodujese la peticion una vez que el
evento condicionante se hubiera o no realizado, segtin los casos, esto es, cuando
hubiera desaparecido la incertidumbre. )

En cuanto al problema concreto apuntado, parece claro que la escritura no
puede tener por celebrada la adopcién bajo posible resolucién si no se obtiene
la aprobacién judicial, ni tampoco someterla a la condicién suspensiva de obte-
nerse dicha aprobacién, por cuanto la calificacién del Notario sobre los requi-
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-Aunque la cuestién ha de ser examinada luego con mayor dete-
nimiento, merece la pena preguntarse cual es el respectivo valor de
los actos que, unidos, integran la adopcién. Fundamentalmente:
La autorizacién judicial, 1a escritura publica y la constatacién re-
gistral gtienen el mismo valor constitutivo? ¢Cabe, por €l contrario,
establecer alguna diferencia?

Del preambulo del Proyecto parece desprenderse el idéntico
rango y valor constitutivo de esos tres requisitos (67). No obstante,
ia cuestion no puede decidirse por las palabras de la exposicion de
motivos, no vinculantes. Una cosa es 10 que en ella se dice y otra
muy distinta puede ser la expresién legal, a la que hay que atenerse.
Y el articulo 175 del Cédigo civil s6lo dice que “se inscribira en el
Registro civil correspondiente”, sin hacer referencia, en inciso al-
guno, a su eficacia o validez (v. gr.: no dice: “... y, para su eficacia,
se inscribira...”). Ante la escueta diccion legal, ¢cabe atribuir valor
constitutivo a la inscripcién de la adopcién en el Registro civil? Sy,
segun la interpretacién que la mejor doctrina da a la legislacion
relativa al estado civil (arts. 2.° y 62 de la Ley y 18, 19, 25 y 330 de
su Reglamento) se requiere disposicién expresa para que la inserip-
cién tenga alcance constitutivo (68), la respuesta debe ser nega-
tiva: la inscripcion de la adopcién en el Registro civil no es consti-
tutiva. Lo que puede encontrar confirmacién en la falta de alusién
expresa a la inscripcién en €l antes transcrito parrafo de la exposi-
cion de motivos, que sélo cita “el concurso de la voluntad, la autori-

sitos precisos para autorizar la escritura condicional invadiria la competencia
reservada al Juez. Y si fuera necesaria la previa apreciacion y declaracién ds
la situacién de abandono (art. 174, parrafos 5.° y 6.9), 1a imposibilidad de otor-
gar en primer lugar la escrifura es aun mas evidente.
_ (67) «No se han introducido modificaciones sustanciales en la consideracién
de la adopcién como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis-
pensablemente el concurso de la voluntad, la autorizacién judicial y el otorga-
miento de escritura publica, todo ello con igual valor constitutivon. Pero no
hay que creer, contra lo que parece dar g entender este parrafo, que en la
legistacién derogada fuese cuestion pacifica la del valor de los requisitos, espe-
cialmente aprobacién judicial y escritura, en torno a los cuales se discutia
cuando se perfeccionaba la adopcién. Con lo que, bien se estimase perfecta al
aprobarla el Juez, bien al otorgarse la escritura, lo cierto es que nunca serfa
constitutiva la constancia en el Registro civil que, por otra parte, no se efectiia
mediante un aslento de inscripcién, sino a través de una inscripcién al margen
de la correspondiente inscripcién de nacimiento que, en el fondo, viene a ser
ung nota marginal (art. 46 de la L. R. C.).

(68) Cfr. De CasTrO Y Bravo, F.: Compendio de Derecho civil, Madrid, 1964,
pagina 339,
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zacion judicial y el otorgamiento de escritura publica”. Del con-
junto de los preceptos legales no se desprende que e€n cualquier
caso en que se modifique el estado civil—lo que sucede con la adop-
cibn—Ila modificacion no surtira efecto alguno mientras no se ins-
criba, Por 1ultimo, Ia solucién propugnada era la mantenida por la
generalidad de la doctrina bajo la vigencia del anterior régimen
legal del estado civil y no parece que haya fundamento serio para
cambiar de criterio bajo la actual legislacion (69).

La consideracién de la adopcion como negocio juridico bilateral
viene-dada porque normalmente juega en ella €l consentimiento de
dos- personas, que aparece como fundamental: el del adoptante y
el del adoptado mayor de catorce afios y capaz. Frente a ello, creo
que no cabe aducir los casos en que el adoptando no presta su con-
sentimiento (por ser menor de catorce afios o incapaz) o aquellos
otros en que adoptan los conyuges, ademas de cuando intervienen
otras personas u organismos si el adoptando es menor de veintian
afios (art. 173, parr. 2.°), para calificar, respectivamente, el negocio
juridico de.unilateral y plurilateral, porque precisamente en el pri-
mer caso la Ley llama a otras personas a dar el consentimiento por
el adoptando menor o incapaz e incluso en la situacién de abandono
existe la voluntad del Director del Centro benéfico de dar al acogido
en adopcién (art. 174), lo que no impide que la voluntad del adop-
tando pueda ser eventualmente tomada en consideracién para ex-
tinguir la adopcién (art. 177, num. 1), revelando asi cémo el legis-
lador concibe la relacion como eminentemente personal y bilateral,
entre adoptante y adoptando, cuyas respectivas voluntades son las
unicas que el juez no puede suplir (art. 173, parrafo 4.°). La voluntad
de esas personas que actiian por el adoptande menor o incapaz 2
la del juez que la suple, basta para que la adopcion conserve su
caracteristica bilateral, aparte de que no se concibe persona alguna
tan desamparada que carezca incluso de guardador de hecho al que
también alude la Ley (art. 173, parrafo 3.°). Cuando concurren, ade-
mas del adoptando mayor de catorce afios, pero menor de veintiuno,

(69) Vid. M. L6pez-ALaRcON : La adopcion y el Registro civil, «Pretor», enero-
febrero 1956, numeros 41-42, pigs. 5-43, especialmente pags. 16 y 17. En el Dere-
cho aleman la adopelén es eficaz sin necesidad de inscripcién en el Registro
del estado civil (G. BerTzge: Die Eintragung der Adoption in Standesregister,
R F, junio 1956, pags. 172-174).
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otras personas a dar el consentimiento para la adopcién (art.” 173,
parrafo 2.°), el negocio no se convierte en plurilateral; puesto que
la voluntad de estas personas puede ser suplida por el juez (art. 173,
parrafo 4.°) carece de la trascendencia precisa para calificar el
negocio de plurilateral. Su Unica trascendencia es cuando se oponen
y entonces, como no puede efectuarse la adopcién, estd de mas
hablar de si ésta es bilateral o plurilateral. Tampoco la adopcion
realizada por ambos conyuges hace perder a ésta su caracter bila-
teral, pues viene a ser como si se realizaran dos adopciones que,
por razéon de su simultaneidad e intima relaciéon de convivencia
entre adoptantes y adoptados, se funden externamente en una sola,
al -actuar los dos adoptantes en el mismo sentido, para conseguir
idénticos fines y respecto a la misma persona (70).

En el resto del concepto que he dado se destaca, en primer lugar,
al adoptado, en interés del cual se concibe la institucion. S8i ya res-
pecto a la reforma de 1958 se habia podido afirmar que la ratio
legis es la proteccién al adoptado, que ha de tenerse presente en
la interpretacién del texto legal (71), 1o mismo y con mayor motivo
ha de seguirse manteniendo en la actualidad, tras una reforma que,
sin entrafiar novedad considerable respecto a la precedente, per-
sigue facilitar y robustecer el vinculo adoptivo. Ese robustecimiento
se traduce en la equiparacion general de los hijos adoptivos a los
legitimos—y no a los naturales reconocidos: compérense antiguos
articulos 174 y 179 con los actuales articulos 176, parrafo 1° y 179—
conforme a una tendencia muy difundida actualmente que responde
al frecuente deseo de los adoptantes y viene a potenciar el instituto
de 1a adopcion. Esta equiparacién se traduce en una meodificacion
del estado civil, como se vera con detalle al estudiar los efectos de
la adopcién, y lleva consigo, si el adoptado es menor de edad que

(70) Consideran la adopcién como negocio juridico bilateral, entre otros.
F. Sancro ResunLipa ¥ J. L. Lacruz BErDpEJO, en €l articulo del primero, Notas
sobre perfeccién y forma de la adopeién, en esta ReviSta, septiembre-octubre 1965,
paginas 1.111-1.112), al que responde sustancialmente la redaccién del numero 346
del Derecho de familia (Bosch, 1966), debido a ambos profesores, y también
A pE LA VALLINA: Naturaleza juridica. ., cit, R. D. P, junio 1969, pag, 453:

(71) Puede comprobarse en mi trabajo Limitaciones a las disposiciones patri-
moniales «mortis causa» establecidas en la escritura de adopcién, publicado en
e! volumen III de los «Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castiny,
citado. pags 101-102. '
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la patria potestad la ejerza el padre adoptante incluso con prefe-
rencia a la madre por naturaleza esposa de aquél (es decir, cuando
el marido adopta al hijo, incluso legitimo, que su esposa tuvo: ar-
ticulo 176, parrafo 3.° in fine).

(Continuard).
FraNcisco CASTRO LUCINI.
Notario.






Naturaleza y disposicion de pisos
y locales pro indiviso en propiedad
horizontal )

SUMARIO: I. PREAMBULO.—1. Fl deber de elaborar Derecho. 2. La actualidad
de la propiedad horizontel 3. La propiedad horizontal en Valencia.—
I DispOSICION DE LOS ELEMENTOS COMUNES.—4. Su caracterizacién. 5. Su des-
afeccion. 6. Su disposicion.—III. La PRO INDIVISION DE PISOS Y LOCALES
PARA EL SERVICIO O UTILIDAD DE LOS CONDUENOs.—A) Origen: 7. Cobertura
de necesidades derivadas de la propiedad horizontal. 8. Nacimiento legal
del departamento procomunal. 9. Influencia decisiva de la llamada ‘“cons-
truccién en régiumen de comunidad”.—B) Naturaleza: 10. Definicién antici-
pada. 11. a) Departamento independiente. 12. Fijacibn de cuota-valor.
13. b) En situacion de comunidad. 14. Titularidad de todos o parte de los
conduefios del edificio. 15. Independiente de la de sus pisos o locales. 16. Sin
proporcién a las cuotas. 17. No pudiendo ser titulares los extrafios, 18. Y pu-
dlendo fijarse uns regulacién mis vinculante, 19. ¢) Para el servicio o utilidad
comun. 20. Establecida de intento. 21. Y con tal finalidad. 22. Problemas
de interpretacién. 23. d) Sin posibilidad de division.—C) Concepto: 24. De-
finicién-resumen.—IV. Sus MAs IMPORTANTES CONSECUENCIAS.—A) Normas apli-
cables: 25. Fuentes legales y contractuales. 26. Orden de prelacion.—B) Su
configuracion como derecho anejo: 27. Posibilidad y efectos.—C) Improce-
dencia del retracto de comuneros: 28. Principio general. 29. a) Caso de
cuotas-derechos anejos. 30. b) Transmisién total. 31. ¢) Transmisién de la
cuota.—D) Irrenunciabilidad de la cuota: 32. Cuando se trata de derecho
anejo. 33. Y también si lo es independiente—E) Actos de disposicion:
34. Planteamiento. 35. Se trata de un dominio solidario. 36. Historicamente
recusado. 37. Pero viable en nuestro caso, pues se ampara en: 38. a) La
libertad de pacto. 39. b) La distinciéon entre actos de administracion y de
disposicién. 40. ¢) Y en la tendencia comunitara. 41, Obsticulos para nues-
tra solucién. 42. Numerus clausus o numerus apertus. 43. La figura exige 1a
apertura. 44. Requisitos necesarios. 45. Formacion de la mayoria. 46. Destino
del precio. 47. Recurso al Juez. 48. Desafeccion sin disposicion.—V. PoRVENIR
DEL DEPARTAMENTO PROCOMUNAL.—49. El deber de los juristas.

(*) Leccién inaugural del X Curso de Perfeccionamiento para la Abogacia,
organizado por la Seccién de Practica Juridica de la Academia Valenciana
de Jurisprudencia y legislacién, pronunciada el 2 de octubre de 1970 en el
Thustre Colegio de Abogados de Valencia
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Sefiores:

Ante todo, graclas. Gracias a mis buenos amigos, a VICENIE
Pons, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, y a
Joaquin LrLoBELL, Presidente de la Seccién de Practica Juridica
de la Academia en la que se insertan estos cursos, que €l c¢red
y 'que €l con noble afan mantiene, por haberme deparado el
honor y la satisfaccién de pronunciar hoy la lecciéon inaugural,
decisién que s6lo dos razones justifican. Una, la dicha, 1a de
la amistad que a veces ciega. Otra, la de mi antigiiedad en el
escalafon de profesores de los cursos cuya décima edicién co-
menzamos, pues desde el primero y en todos he intervenido
aportando lo poco que puedo dar. Y gracias a todos 10s presentes
por la atencién, también por amistad, que al escucharme me
dispensalis.

I—PREAMBULO

1. Tres razones me ‘han forzado en la eleccién del tema. La
primera, en proyeccion 'mas ambplia y general, mi condicién de
Notario y, por tanto de jurista practico que, dentro del campo
del Derecho privado, tiene fundamentalmente la misién, dele-
gada por la sociedad, de dar forma auténtica a los negocios
juridicos. Y digo fundamentalmente porgue no es la unica, ya
que ademas de ella, materia propia de las escrituras, esta tam-
bién 1a de constatar, con igual garantia de efectividad, la
realidad de hechos, cosas y situaciones que puedan tener tras-
cendencia juridica, objeto propio de las actas.

Por desgracia a este campo, que es el de la forma en el De-
recho a la par que el Derecho, como rama, de la forma, se le
niega la importancia que requiere para la formacién de un
jurista. Bastenos pensar que sin forma (palabras, signos, con-
ductas, escritos) no hay posibilidad de relacion 'humana, por lo
menos mientras la telepatia no sea un hecho, y aun ni siquiera
asi, pues entonces la idea transmitida seria la forma del que-
rer, como hoy 1o son los sonidos y las imagenes. Y si no cabe
la relacién, no puede surgir y para nada se precisa el Derecho
que sus efectos regule. Sin fonma, pues, no habria Derecho,
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por lo que para éste reviste singular importancia la regulaciéon de
aquélla.

Y es aqui donde el Notario ha de actuar en una doble proyec-
cién, en aquella doble via, la del negocio juridico y la de la
jurisprudencia notarial, de la que el maestro CasTAN nos ha-
blaba (1): una, la de dar al querer de las partes la forma mas
adecuada y perfecta para que su voluntad alcance los efectos
perseguidos; y ofra, la de plasmar y conformar en los moldes
mas aptos, nuevos o viejos, aguellas figuras que surgen de la
necesidad de acomodar las relaciones humanas a los cambios,
tanto en las «cosas como en el medio social, que el progreso ppor
su propia esencia produce, exigencia de todos los tiempos, como
la evolucién del Derecho, de sus figuras e instituciones, nos
prueba.

Ante cada una de estas situaciones el jurista practicon se
quedara a la expectativa ‘hasta que el legislador reconozca el
nuevo tipo o lo encuadre en uno ya existente o los Tribunales
lo admitan. Y lo hara asi porque bien poco hay en €l de jurista,
pues el ‘practico, por jurista, tiene el deber de conocer el Dere-
cho y el de investigar y trabajar con todos los medios a su
alcance hasta dar 'solucién al problema que se le plantea, con
lo que su labor adquiere una singular importancia, pues esta
creando derecho al aplicar al caso concreto los resultados de
las investigaciones tedricas —suyas o de otros—, vitalizandolas
al conferirles la facultad de engendrar, en el corolario final de
toda ciencia.

Por desgracia no es ésta la unica postura que se adopta. Pues
junto a la de quienes asi lo hacen —y me refiero ahora a todos
los juristas, cualquiera que fuere su especializacién— esta la de
los que optan por no meterse en libros de caballerias y dejar
las cosas quietas mientras Don Legislador o Dofila Jurispruden-
cia no lo ordenen de otro modo. Unas veces por comodidad,
por no estudiar, por no crearse problemas, por facilitar los ca-
minos..., pero no a los demias, sino a uno mismo. Comodidad
que viene ya de lejos, pues la fuerza una falta de preparacion,
de estudio, derivada a su vez de un comodo abandono que en

(1) CasTAN ToOBENAS: Funcion notarial y elaboracion notarial del derecho.
Madrid, 1946, pags. 145 y sigs.
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el limbo de los propositos nonatos dejoé aquel afdn de las aulas
universitarias, de las oposiciones 0 de los primeros afios de
ejercicio profesional, que con el tiempo pas6 al cuarto trastero
de las cosas inutiles. También por miedo, por un equivocado
sentido de responsabilidad que se traduce en evitar todo peli-
gro de una mposible repercusién econémica por nuestros errores,
fallos o valentias. Y el miedo, en cuanto domina, hace wver fan-
tasmas en todos los rincones y en todos los papeles. Olvidan-
dose por ello —que no es mas (que egoismo— que a quien en
defintiva hemos de rendir cuenta es a la sociedad a la que
estamos obligados a servir, siquiera fuere en reconocimiento de
lo que le adeudamos; olvidandose que el cumplimiento del deber,
que no termina cuando se nos exige un mayor esfuerzo de
estudio o de dedicacién, tampoco acaba cuando de afrontar los
hechos, de aceptar el caso o de resolverlo, corremos un riesgo
mayor que el normal por tratarse de situaciones no reconocidas
legalmente o0 no ‘cubiertas y amparadas por la jurisprudencia.
Que si asi hubieran obrado nuestros predecesores, ‘desde los
jurisconsultos romanos hasta los mas recientes en los diversos
caminos '‘que parten del comiun titulo universitario, el Derecho
estaria en mantillas, pues el legislador no puede actuar en base
de unas situaciones extrajuridicas para crear las figuras ade-
cuadas a partir de las mismas, yva que, faltandoles una expe-
riencia ¢omprobatoria de su bondad, concebiria artificialmente
en un laboratorio sin conexién con la wida real, produciéndose
mas de un aborto cuando no algin pequeio monstruo impera-
tivo. Lo bueno es plasmar en la Ley lo que ya la 'practica san-
cioné, con la aprobacién intermedia de los Tribunales casi siem-
pre. Y en esta elaboracion del Derecho cada jurista, en el am-
bito y poderes de su profesién, tiene el concreto deber de aco-
ger, estudiar, conformar o sancionar las nuevas situaciones que
de las relaciones sociales surgieren, sin posibilidad de escape
por la via de la negativa, al amparo del burladero del silencio
legislativo y jurisprudencial, ni por 1a comoda del encasillado
previo, cuando al meterlas en 'moldes viejos corran el peligro
de desnaturalizarse o de romvperlos. Que si el legislador no legis-
la es porque no le damos materia en tiempo, calidad y cantidad,
y si el Tribunal no aprueba, en casos sera, como le oi un dia



ESTUDIOS 9

decir a uno de vosotros con su peculiar gracejo, porque no
ha habido nadie tan torpe como para colocarse en la oposicion
que, afiado yo, no podra plantearse si nadie hubo tan decidido
cOmo [para ponerse en vanguardia.

2. Mucho tiempo me ha comido esta primera razén. Las
otras son de situaciéon en el tiempo y en el lugar. En el tiempo
por cuanto todos los problemas de propiedad horizontal son de
la mas viva actualidad. “La propiedad horizontal es un fendé-
meno socio-econdmico que hizo eclosion en Espafia hace mas
de treinta afios y que todavia hoy continia en proceso de ex-
pansion”, decian los ponentes espafioles sobre el tema en el
X Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en
Montevideo el pasado afio (2). Eclosién que perdura y crece, sien-
do éste el tipo de propiedad al que estan acogidos casi la tota-
lidad 'de los inmuebles urbanos y que se expande en aplicacion
analogica o extensiva a todos los conjuntos habitables, desde
la wivienda permanente y el local para industria o comercio
hasta el apartamento de uso rotatorio por cortas temporadas.

3. Y en el espacio —que también en el sentimiento—, por
cuanto la propiedad horizontal es una forma o tipo de dominio
en el que Valencia ha sido tierra de iniciativas y consagracio-
nes. Pues en la practica nuestra ciudad fue de aquellas que la
aceptdé antes de su reconocimiento legal, no de mmodo subrep-
ticio, bajo la capa del condominio romano, sino abiertamente,
escriturando e inscribiendo los pisos por separado, con su dere-
cho a los elementos comunes, que paraddjicamente solia expre-
sarse “con entrada por escalera independiente”, incluso plas-
mando por escrito las cuotas de gastos, como el arquitecto Ma-
NUEL ForNEs hacia en su Arfe de edificar (3). En su estudio,
recientemente, los nombres de los valencianos, por nacimiento
o residencia, que de ella han fratado forman una lista inter-
minable: ATTARD, BATLLE, CasaDo PALLARES, DESANTES, Docavo, Ga-
RRIDO ‘CERDA, MONET, OGAYAR, Ramos ForquEs, RULL, SALAS, Soro,
TauLeT, VENTURA TRAVESET y algin otro que siento mo recordar,

(2) De ra CAmaArA, GARRIDO ¥y SoTto: Modalidades en la constitucion de los
regimenes de indivision de la propiedad urbanae. Madrid, 1969, pag. 9T

(3) Citado por DEL Viso, segun referencia de FerNANDEZ MARTIN-GRANIZO.
Ob. cit. en nota 8, pag. 91.
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la estudiaron, contribuyendo a su .desarrollo y arraigo. ¥ en la
materia, Valencia ha wvisto nacer hace pocos afios la construc-
cion en comunidad en régimen de propiedad horizontal exten-
dida luego, a la par que casi siempre adulterada, por toda Es-
pafia; en Valencia han surgido urbanizaciones modelo al ampa-
ro de una aplicacién extensiva de esta forma del dominio; y
aqui, al tiempo que en otras ciudades, la practica ha sido mi-
mada y cuidada por los juristas, en formas y soluciones ique de
modelo van sirviendo para otros lugares. No es que seamos los
primeros en el'tiempo ni en los logros, ‘pero si unos de e€llos.
Por lo que esta valenciania del ftema, junto a su actualidad
a su caracter privatistico, me han compelido a elegirlo para
esta leccidn inaugural, confiando en que tales razones para su
planteamiento sirvan de paliativo en el juiclo que al final for-
méis de esta disertacién, que si quedara en discreta por satis-
fecho me daria.

II.—DISPOSICION DE LOS ELEMENTOS COMUNES

4. En cuanto a su uso y disponibilidades, en el edificio en
propiedad horizontal podemos distinguir fundamentalmente dos
grupos o clases de partes: los departamento privativos vy los
elementos comunes.

Los primeros, segun el Codigo civil, son “los diferentes pisos
o locales de un edificio o las partes de ellos, susceptibles de
aprovechamiento independiente por tener salida ipropia a un
elemento comun o a la via publica”, que “podran ser objeto
de propiedad separada”. Se trata de departamentos diferencia-
dos —a 1o ancho, a 1o hondo y a lo largo— de partes estructu-
ralmente distintas, susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente, que juridicamente adquieren singularidad al devenir obje-
to de propiedad separada, lo que se alcanza mediante su con-
figuracion conforme a las normas legales, aunque todos y cada
uno continiien perteneciendo al mismo duefio. Son, pues, tres
los requisitos exigidos: departamento diferenciado, susceptible
de aprovechamiento independiente y objeto de propledad sepa-
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rada. De sustratum arquitectéonico los dos primeros y juridico
el del altimo.

Los elementos comunes son aquellos del edificio, “necesarios
para su adecuado uso y disfrute, fales como el suelo, vuelo”,
etcétera, en relacién que el legislador, como expresamente dice,
formula ad exemplum. Los autores los diferencian en elementos
comunes esenciales o por naturaleza y elementos comunes ac-
cidentales o por destino. Yo diria que si los elementos son
comunes y los departamentos son privativos, todos lo son por des-
tino. Destino determinado en los primeros por las propias nece-
sidades de la construccion y subsistencia de 1o edificado, cual-
quiera que fuere su tipo y funcién (suelo, vuelo, cimentaciones,
muros, <cubiertas, canalizaciones), de tal modo que sin ellos no
cabe que el edificio exista, o bien por la configuracién 'que al
construirlo se le dé (pasos, foscs, patios, pozos, escaleras, por-
terias, ascensores, corredores, servidumbres), pero de ‘tal modo
que, conforme a lo planificado, por las propias necesidades fisi-
cas se les conceptuara también elementos comunes por esencia
o0 naturaleza. Mientras que otros no son necesarios mas que /por
razén de un destino especial, de una configuraciéon fisica o
juridica no esencial, que pasa a serlo por la impronta de ser-
vicio comun o €l marchamo de propiedad comun aque se le da.
Asi- las salas de espera contiguas a los zaguanes, los departa-
mentos para reunién de los conduefios, las terrazas de utiliza-
cion comin ¢ incluso el piso-vivienda ipara el portero, elementos
que suelen llamarse accidentales o por destino o ipacto.

Algunos de estos elementos son, por esencia o destino, «co-
munes a todo el edificio; otros, sélo de alguna de sus partes,
10 que se llama en la practica elementos comunes generales de
todo el inmueble o particulares de cada casa, patio o zaguan.
En construcciones complejas, al aplicar el régimen de la pro-
piedad horizontal a conjuntos formados por varios edificios, es-
tas clases pueden diversificarse en categorias intermedias, desde
los elementos comunes generales a todo el inmueble a los par-
ticulares de los pisos que tienen entrada general comin, pa-
sando por los del bloque, conjunto de ccasas, casas separadas, etc.

5. Pues bien, ya en lo que ahora nos importa, de los ele-
mentos ‘comunes no se puede disponer por separado, como de-
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partamentos o partes independientes del edificio, siendo su pro-
piedad derecho anejo e inseparable de los pisos y locales objeto
de propiedad privativa de los conduefios: asf resulta sin género
de duda por expresa disposicién del anticulo 396, parrafo 2.° del
Codigo civil y del articulo 3.° de la Ley de propiedad horizontal.

Pero el elemento comin puede perder su caracter, pues tal
cualidad depende del servicio que prestare, por lo que, si deja
de darlo, pierde aquélla. Mas para que asi suceda 'se precisa:
que por su propia naturaleza no sea de esencia tal destino (como
lo es en el suelo y los muros maesfros), o de serlo ‘pueda susti-
tuirse por otro (cambio de escalera), o suprimirse poraue su
funcion queda cubierta (eliminacién de una de las dos esca-
leras que a los mismos pisos sirven), o se estima innecesaria
(eliminacién de los ascensores); y que asi lo acuerden todos 1os
conduefios, pues se trata de una modificacién de las reglas del
titulo constitutivo, acto que precisa acuerdo unanime (art. 16,
1°, L. P. H)), sin que para su efectividad sea obstaculo alguno
el § ultimo del articulo 3° L. P. H,, ya que dicha regla del ar-
ticulo 16 posibilita cualquier modificacion por ambplia que fue-
re (4).

6. Como resultado de ello, el ex elemento comun se conver-
tira en un nuevo departamento del edificio, lo que reguiere una
reestructuracion total, alterando su composicion y la distribu-
cion de cuotas-valor al nacer una nueva propiedad privativa,
0 por su segregacién se formara una finca nueva, independien-
te y separada del edificio de que 'proviene, cuando esto sea
fisicamente posible (5), debiendo expresar el acuerdo con exac-
titud cual sea el resultado de la desafeccién. En el ultimo caso
se tratard de una extincion de la propiedad horizontal bor con-
versién en copropiedad ordinaria (art. 21, 2.°, L. P. H.), que no
ofrece problema alguno en cuanto a su disposicién. Y en el

(4) La res, D. G, R. N. de 5 mayo 1870 asi lo admite, implicitamente.
en cuanto en la vivienda objeto ‘del supuesto que contempla no es de esencia
su destino a porteria, y el acuerdo de desafeccién, presupussto que no se
debate, fue tomado por unanimidad.

(5) Asi todos aquellos supuestos de un elemento externo a los muros peri-
metrales, cuyo solar pueda separarse del edificio, como escaleras de incendios
adosadas a sus paredes, casetas pars transformadores, patios, huertos o_jar-
dines anejos, ete.
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otro, el nuevo departamento nacido de la conversion del ele-
mento comun en propledad privativa o bien pertenecerd a los
condueios en comunidad ordinaria, ‘también sin especial pro-
blematica, o por haberlo acordado asi, se configurard como de-
partamento procomunal, por 10 que nos remitimos a todo lo
que seguidamente diremos en cumplimiento del fin propuesto
al elegir el tema.

No es este el criterio de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, que en su resolucién de 5 de mayo de 1970
contempla el caso de la desafeccion como elemento comun de
la vivienda destinada a porteria, distinguiendo entre la situa-
ciobn anterior en la que tenia el caracter de elemenio comun
de uso funcional compartido y la resultante de la desafeccion,.
aceptando la posibilidad de que pueda continuar siendo explo-
tado como elemento comun del inmueble que ya no es usado
por todos funcionalmente, sino que su uso y aprovechamiento
se cede en forma onerosa. Ni se trata de un departamento en
comunidad ordinaria, 1o que sucederia “si se ‘hubiera inscrito
en el Registro de la Propiedad como local privativo a nombre
de todos los copropietarios y en proporciéon a sus respectivas
cuotas”, pues entonces la enajenacién deberia hacerse en forma
ordinaria y mediante el consentimiento, prestado en escritura
publica, de todos los copropietarios, ni se plantea la problema-
tica del departamento procomunal, aceptando una situacién
especial en la que del elemento desafectado puede disponer la
Junta de Ppropietarios, siquiera el acuerdo haya de ser unani-
me, facilitAndose asi su enajenacion.

‘Creo que esta doctrina no puede aceptarse con caracfer ge-
neral. Primero, porque parte de un pie forzado, ya -que la des-
afeccion se habia producido sin alteraciéon registral ninguna,
pues ni se expresdé su descripcion fisica ni se inscribié como
finca. independiente, si bien se le atribuia un wporcentaje en los.
elementos comunes, situaciéon que no tiene encaje en la L. P. H,,
va que las cuotas o porcentajes sélo se atribuyen a los pisos y
locales, y éstos requieren su descripcion completa y su inscrip-
cion como tales departamentos separados. Segundo, porque se
pronunc1a como solucién para una situaciéon itransitoria, en buen
camino a fin de dar salida a muchas otras snmllares que indu-
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dablemente se han producido en este periodo de regularizaciéon
de la propiedad horizontal. .

‘La Direccion General se limita a contemplar en fases sepa-
radas —desafeccion y fijacién de cuoia, descripcion y enajena-
cibn— lo gque debe hacerse por acuerdo de la Junta y en una
sola-.vez. Pues lo que hoy no es posible es lo que ya estaba
hecho: desafeccién con sefialamiento de cuota, pero sin des-
cripcion y configuracion como mpiso independiente, ya que la
Ley s6lo permite la existencia de los elementos comunes, sin
cuota-valor, y de los pisos y locales independientes, con cuota-
valor, pudiendo ser estos departamentos procomunales, <omo
vamos a examinar. No veo obstaculo para que se produzcan dos
acuerdos de Junta: uno de desafeccion y otro de disposicion;
lo que no cabe es que en el periodo entre ambos surja un ex-
trafio elemento comun sin uso funcional compartido, sin caric-
ter de piso independiente, pero con cuota-valor. Soélo el resul-
tado final es lo que puede exteriorizarse registralmente: su con-
figuracion como piso o local, con su cuota-valor perteneciente
a los conduenos en comunidad ordinaria, como departamento
procomunal o bien como propiedad del adquirente si la dispo-
siciQn se hubiere verificado.

II1.—LA PROINDIVISION DE PISOS Y LOCALES PARA
EL SERVICIO O UTILIDAD DE LOS CONDUERNOS

Junto a tan clara separaciéon entre partes privativas v ele-
mentos comunes, el legislador en su ultimo pronunciamiento
sobre la materia, en 1a Ley 49 de 1960, nos ofrece un tertium
genis, bautizado por FERNANDO MONET como procomunal (6), cuya
naturaleza intentaremos precisar, partiendo de su origen, para
llégar asi al campo de su realizacién en el comercio juridico,
de su disponibilidad, punto en cuya contemplacion hemos cen-
trado el tema.

(6) MoNEeT: “Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de Propie-
dad Horizontal”, Centenario de la Ley del Notariado: Estudios de Derecho
notarial, vol. 1., separata. Valencia, 1962, pag. 17.
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A) 'Origen 5

7. Indudablemente el departamento procomunal atiende a
una finalidad importante en cuanto por él se pueden cubrir
unas necesidades de los conduefios del edificio cada dia Tnds
imperiosas y numerosas, tanto por la extension que alcanz; la
construccion de edificios en comunidad como por la mayor cqfn—
plejidad de las nuevas construcciones, que aumentan sus ser-
vicios en bien de su confortabilidad y aprovechamiento. B

La propiedad horizontal es consecuencia de la necesidad de
proporcionar a cada familia su vivienda en las mejores condi-
ciones de habitabilidad y sin el costo que representaria su 'gis—
lada construccién. De esta necesidad, concretada en el piso-
vivienda, surge la de los elementos comunes sin 1los cuales no
podria tener aquél las condiciones pretendidas.

Pero al lado de estas exigencias de servicio a 1los pisos-vi-
vienda (desde el solar para construirlo hasta la refrigeracion
central o el montacargas para subir las comidas del restauran-
te) de caracter permanente, comun y esencial, siquiera surja
no ya por verdadera necesidad, sino como consecuencia de las
caracteristicas impuestas al edificio, se plantean otras no tan
acusadas, 0 si se quiere no tan esenciales, mas sin duda alguna
de suma conveniencia para los conduefios. Unas desde el punto
de vista econ6mico (obtener un capital o0 una renta para- ayuda
del costo de la construccion ¢ del mantenimiento del edificio)
y otras desde el de mejora de sus servicios, afiadiendo el -dis-
frute de otros menos necesarios o incluso de puro recreo (ga-
raje, piso-club, etc.). La perdurabilidad o ‘permanencia, nota
esencial en los elementos comunes, falla en los del primer tipo,
en algunos casos (locales o bajos para venta) falta la relacion
de dependencia respecto a los pisos, sustituida por la de utilidad
del propietario inicial de los mismos, ¥y en otros (garajes solo
para viviendas o para locales comerciales) su u_tilidad queda referi-
da a un grupo determinado de departamentos, tanto por conse-
cuencia de la configuracién deil edificio, como igualmente sucede
en los elementos comunes particulares (diversas escaleras, bajos
sin derecho a zaguan y ascensores, etc.), como por una adscrip-
cién a priori mas o menos caprichosa. Es decir, no se trata de
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una dependencia de tipo permanente, objetiva o general, como
es 1la de los elementos comunes en relacion con los pisos o
locales en que se divide el edificio.

No nos hallamos, pues, ante una necesidad que obligue al
constructor a prever su existencia y al jurista a encuadrarlo
entre los elementos comunes, ya sean generales o especiales. Lo
que se ha traducido l6gicamente es que asi como la existencia
y regulaciéon de los elementos comunes es contemporidnea al
nacimiento y a la reglamentacion de la propiedad thorizontal,
estos departamentos de servicio o utilidad comun nacen con
el desarrollo de la figura, cuands su proliferacién y auge traen
como consecuencia el afan de perfeccionamiento tanto en 1o
fisico, por los constructores, como en lo juridico, por quienes
han de traducir a un estatuto rector lo que la realidad ofrece.

8. Y esto, estas necesidades, no habian surgido o no se ha-
bian exteriorizado con fuerza suficiente cuando el legislador es-
panol de 1960 regula la figura, aunque algan autor aislado las
intuyera (7). Es decir, si bien la propiedad horizontal es un
hecho que en el devenir histérico va siempre por delante de
su regulacién juridica, anticipandose tanto a 1la configuracion
de la doctrina como a las reglas del «Cadigo (Civil, de la Ley de
26 de octubre de 1939 y de la Ley de 21 de julio de 1960, la
existencia de estos departamentos comunes surge de pronto en
génesis un tanto especial, aunque pudiéramos encontrar pre-
cedentes o situaciones anie legem. Pues al proyecto que se limi-
taba a decir que en este tipo de propiedad “no cabe la accion
de divisién, sin perjuicio de su procedencia en cuanto a los
apartamentos que mpertenecieren a wvarios por indiviso”, plan-
teamiento que no discute ninguna de las veintidos enmiendas
presentadas al mismo, la Comision de Justicia de 1las Cortes
Espafiolas, sin explicacién alguna, lo redacta en la forma que
pasa a ser Ley, admitiendo la excepcién para el caso de que
“la proindivision no haya sido establecida de intento para el
servicio o utilidad comun de todos los propietarios” (8).

(7 Dicho MonNEeT, en conferencia pronunciada el 5 de febrero de 1957 sobre
“BEstatutos de propiedad horizontal”, publicada en los Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo XII. Madrid, 1961; ver pags. 90 y 91.

(8) Segun FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: La Ley de Propiedad Horizontal
en el Derecho espatriol. Madrid, 1962, pag. 458, nota 394.
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Luego nos encontramos ante un supuesto de pura lucubra-
cién legislativa, pues la Comisién de Justicia debié trabajar ve-
iando y con aplicacién en esta obra de ingenio, faltando 1la
¢laboracién juridica, la preparacion del producto por medio de
un trabajo adecuado, pero sin que se planteara una construc-
ci6én aséptica en el mundo de las ideas puras del Derecho, ya
que la realidad nos demuestra que las situaciones destinatarias
de da norma existen y existian, cuando menos potencialmente,
al tiempo de su promulgacion. Pero lo cierto es que fue redac-
tado en prevision de futuro y no en atenciéon de presente, por
lo que, por 1a carencia de sustratum previo para su interpreta-
cion, hemos de acudir, mas que en otros casos, a 1la redacciéon
legal para averiguar, en gramatica pura, qué es lo que la Ley
quiere, y asi hallaremos la .configuracién, la naturaleza de 1la
figura que estudiamos.

9, Mas en este punto no debemos olvidar un hecho que esta
influyendo sobremanera en el desarrollo del departamento pro-
comunal. Se trata de la construccion en propiedad horizontal,
conocida como ‘“construccién en régimen de comunidad”, figura
que lleva preccupados a los juristas en estos tultimos tiempos.
El edificio en construccién o construido puede sujetarse al ré-
gimen de propiedad horizontal, formalmente siquiera, ya que
los efectos peculiares de la figura no se produciran mientras
no exista dualidad de propietarios de pisos o locales. Hasta aho-
ra, normalmente, el titular unico -—o los cotitulares en comu-
nidad ordinaria—, aunque, tengan proyectado constituir el futu-
ro edificio en propiedad horizontal, ya que el destino de los
pisos iy locales sera el de pertenecer a distintos dueiios, no con-
templan y atienden esta construccion en titularidades separa-
das, pues la suya —singular o plural-—— es unica y la diferen-
ciaciébn en relaciones de sujeto-departamento se producira sélo
cuando se transmitan los pisos a terceros.

Frente a ello cuando un conjunto de personas, titulares del
solar en comunidad ordinaria, deciden construir en propiedad
horizontal, esto es, atendiendo ya a la titularidad separada de
cada piso o local, esta diferenciacion se :produce ab initio: po-
tencialmente en tanto el edificio esté en proyecto; con efeoctos
referidos a lo construido y al desarrollo del proyecto de cons-
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truccién mientras en esta fase se encuentre, y como una pro-
piedad horizontal perfecta y completa en cuanto la obra se ter-
mine. En esta comunidad cada uno aporta lo que a su piso:.o
local exclusivamente competa y la parte pertinente en cuanto
al resto del inmueble, 10 que se expresa diciendo de un modo
u otro, en formula convertida en clausula de estilo notarial, que
cada uno sufraga la construccion de su respectivo piso o local
y todos en comun y en 1a debida proporcion la de los elementos
comunes y aquellas partes o departamentos que en comun les ha
yan de pertenecer, con 10 cual, en germen, ya tenemos el depar-
tamento procomunal. Para el desarrollo de esta figura de la co-
munidad de constructores (no constructores en comunidad) no
se presenta obstaculo legal, es mas, encuentra apoyo y funda-
mento en la propia Exposicion de Motivos de la L. P. H.,, al admi-
tir como uno de los supuestos de nacimiento de la misma el de
que varios propietarios “construyan un edificio con animo de
distribuirlo ab initio (y aqui esta la clave del problema) entre
ellos mismos, transformandose en propietarios singulares de apar-
tamentos o fracciones independientes”. Se trata de la construc-
cién en propiedad horizontal, no de la de un edificio cuya pro-
piedad quedari asi modalizada, pues no es cuestion de futuro,
sino de presente, y de presente en movimiento, legalmente posi-
bilitado por los articulos 392 y 396 del C. ¢. Se coloca ya cada )a-
drillo en el elemento comun o en el piso de cada conduefio, pues
por todos o por él se sufraga su costo. Hay so6lo, como dice
MonNET (9), un surgimiento ex novo de una relacién de propiedad
inicialmente configurada de esta suerte y por via de declaracion
de la propiedad operada respecto del edificio en declaracion de
obra nueva.

Pues bien, volviendo al hilo de nuestro ovillo, es en este tipo
de construccién en propiedad horizontal donde el departamento
procomunal juega todas sus posibilidades. Por una parte, porque
el constructor ‘de su propio piso cuida mas del servicio del mismo
que quien edifica para vender, y por otra, porque en el régimen
de construccion en comunidad lo normal es que durante un pe-

(9) Problemas de técnica notarial en la adquisicion de pisos y locales:-en
edificio por construir (Conferencia pronunciada en el Tlustre Colegio Notarial
de Valencia el dia 8 de junio de 1963). Valencia, 1967, pag. 49.
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riodo de tiempo superior al que se emplea en sufragar los gastos
de la construccién perdurara la cotitularidad de los pisos y-lo-
cales atribuidos inicialmenite en comun a todos los conduefios
constructores, siendo en extremo conveniente una regulacion (que
posibilite al maximo obtener la utilidad econdémica, que con-.ellos
se pretende. '

B) Naturaleza

10. Anticipando conclusiones diremos gque se trata de: !

1> Un departamento de un edificio en propiedad 'horlzontal
susceptible de aprovechamientto independiente, ‘

2° que pertenece a los conduefios del inmueble en proindi-
visién, '

3. establecida de intento para el servicio o utilidad comfm
de todos los propietarios,

4. sin que quepa ejercitar la accién de divisién.

La doctrina no ha profundizado en la cuestién. Gran parte
de los autores que en tratados, monografias y articulos estudian
la propiedad horizontal la orillan sin plantearse qué es o puede
ser este piso o local proindiviso. Para algunos es un elemento
comun, si bien diferenciado de los elementos comunes ordina-
rios (10), o bien un elemento comun accidental que puede dejar
de serlo, dividirse o venderse, a diferencia de los elementos co-
munes naturales (11); otros no se pronuncian ‘con claridad, que-
dando en la nebulosa cual es el caricter o naturaleza de estos
departamentos (12), y so6lo MoNET, por un lado (13), y DE LA CAMA-

(10) BARRENECHEA: “Estatutos y ordenanzas de la propiedad horizontal.
Juntas de conduefios y actos de disposicién sobre elementos comunes y priva-
tivos”, en Estudios de Derecho privado, tomo I. Madrid, 1962, pag. 394.

(11) Avrvarez: “El titulo constitutivo de la propiedad horizontal”, Cente-
nario de la Ley del Notariado: Estudios juridicos varios, vol. II de la Sec-
cion 2.* Madrid, 1965, pags. 468 y 469. Por otra parte trata, al parecer como
situacién distinta, la de los anejos en pro indivision, adscritos de modo per-
manente y con ‘caracter inmutable a todos o parte de los pisos y locales
(paginas 477 y 478).

(12) Asi PerNANDEz MARTIN-GRANIZO (ob. cit.) dice que tiene “la condiciéon
de elemento o, si se prefiere, de cosa comun” (pag. 274), aceptandolo cuando
la pro indivisién se ordena en utilidad de todos, pero considerandolo como
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RA, GARRIDO ¥y Soro, por otro (14), es decir, cuatro notarios, cuatro
juristas con los pies puestos sobre la normalidad de la vida ju-
ridica, lo contemplan como departamento diferenciado, cual otro
piso o local, de singular configuracién o0 naturaleza por causa
de su destino.

Por nuestra parte, también en esta linea, vamos a desentrafiar
su caracter, analizando por separado los cuatro puntos dichos
en que su concepto se condensa.

11. a) Departamento independiente.

Se trata de uno de tantos departamentos del edificio. La re-
daccion del precepto es irreversible, pues habla de “un piso 0
local determinado”, locucién que hemos de referir a lo que expre-
sa el articulo 396 del C. ¢. en su § 1.°, a “los diferentes pisos o lo-
cales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprove-
chamiento independiente” por contraposicion a “los demas ele-
mentos del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute”.
Pues primordialmente la Ley distingue entre los pisos o loca-
les objeto de propiedades separadas ¥ los elementos ‘comunes.

Cierto que cabria configurar el departamento procomunal
como un piso o local susceptible de aprovechamiento indepen-
diente, pero que no es objeto de propiedad separada, ya 'que el
citado articulo del Cédigo no dice que lo sean, sino que “podran
serlo”, permitiendo en literal interpretacién que thaya pisos o
locales susceptibles de aprovechamiento independientes sin ser
objeto de propiedad separada. (Qué sucede entonces? Ni mas ni
menos que estariamos ante un elemento comun sui generis, ca-
racterizado fundamentalmente porque su base objetiva no es
algo distinto de los pisos o locales por esencia, como en aquellos

“un elemento, pertenencia o anejo comun mas” si en €l se ha establecido un
servicio de caracter general (pag. 458), y terminando por decir que si bien
para €l tiene la consideracion de elemento comun, estima que debe ser objeto
de descripcion como los demas pisos o locales (pag. T46). Y FuUENTEs LoJo
(Suma de la propiedad por apartamentos, Barcelona, 1962, dos tomos) lo ca-
lifica de elemento comun surgido por voluntad de los propietarios (pag. 287
y de apartamento destinado al use comun (pag. 457), admitiendo su existencia
para un servicio comin o para obtener una rentabilidad econémica (pag 519).

(13 Ob. cit. en 1a nota 6, pags. 17 y 18.

(14) Ob. cit., pags. 61 y 62.
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que el Codigo enumera, sino precisamente un departamento de-
limitado vy .susceptible de aprovechamiento independiente. Pero
para llegar a esta conclusién nos basta con dicho articulo del
Codigo, sobrando entonces el precepto que estudiamos, en cami-
no interpretativo que levaria al absurdo de su inutilidad. Pues
si asi fuera, si entendemos que el articulo 4.° de la Ley se refiere
a elementos comunes concretados en pisos o locales, su indivi-
sion viene ya fijada por el § 2.° del citado 396, sin necesidad de
norma especial alguna y menos aun que aquélla “haya sido esta-
blecida de intento”, como el articulo 4. previene, ni tampoco
habria por qué excepcionar la regla que el primer apartado de
este precepto fija —“la accidn de divisidbn no procedera para
hacer cesar la. situacion que regula esta Ley”’—, ya que no tra-
tandose de propiedad separada de pisos o locales, sino de propios
elementos comunes, nunca podria aplicarseles la aparente ex-
cepciébn que para la proindivisiéon de los mismos contiene esta
norma. Luego estariamos ante un precepto del gque como unica
consecuencia podria sacarse la posibilidad de conferir caracter
de elemento comun a los departamentos susceptibles de apros
vechamiento independiente, en la misma linea de interpretaciéon
innocua, pues las alforjas para este viaje ya nos las da el Cédigo
civil al relacionar los elementos comunes tan s6lo por via ds
ejemplo, permitiendo que la lista se extienda a todos aquellos
que fueren necesarios para el adecuado uso y disfrute del edi-
ficio, concepcién cuya apertura corrobora el articulo 3. de la
L.P. H al hablar de elementos, pertenencias y servicios comunes.

12. Si el elemento procomunal es, como sostenemos, un de-
partamento del edificio diferenciado de los demds, un piso o local
susceptible de aprovechamiento independiente objeto de propie-
dad separada, lo sera con todas sus consecuencias. Una de ellas
la necesidad de su descripcion en el titulo constitutivo con los
requisitos fijados en la L.P.H. y por la legislacion registral,
entre los cuales tiene especial relieve la cuota-valor. En realidad,
;debe ser asi? (15).

En contra, partiendo de la analogia entre departamento pro-

(15) De ra Cimara, GARRIDO y SOTO creen que al departamento procomu-
nal debe asignarsele un coeficlente particular, pues en caso contrario esta-
riamos anfe un elemento comun mas (ob. cit., pag. 62).
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comunal y elemento. comun, pudiera sostenerse gue esta fijacion
no procede en cuanto la cuota no es otra cosa que la concrecion
de las reglas para el reparto de los. gastos, si no hay nada espe-
cialmente establecido (articulo 9.°, 5.°, L. P. H.), gastos que deben
ser soportados por las propiedades privativas y no por las comu-
nes, pues, por el contrario, las cargas de éstas son las que deben
repercutir sobre aquéllas, y. para la distribucién de beneficios,
indeémnizaciones o cualquier otra compensacién (venta del edi-
ficio en ruinas, del solar, del derecho de vuelo o de partes se-
gregadas de aquél, indemnizaciones por siniestro etec.), no se
precisa, ya que corresponderan a los conduefios en funcién del
valor de su jparte privativa y no del valor de los elementos y
departamentos comunes, que a todos pertenecerian por razon
de aquélla, llegando por tal camino al mismo resultado.

No lo acepto asi, simplemente porque no lo dice asi la Ley
que ha dado wvida y, por lo tanto, conferido caracter al depar-
tamento procomunal. Pues si se trata de un piso o local lo sera
con todas sus consecuencias, entre ellas la fijacion de la cuota-
valor de la que ‘carecen los elementos comunes. Pero ademas hay
otras razones que abundan a nuestro favor y que a la vez ener-
van la wiabilidad de cualquier solucién hibrida, como esta de
describirlos y configurarlos como pisos o locales sin sefiala-
miento de cuota. Razones qque encuentran apoyo en una inter-
pretaciéon finalista, en jurisprudencia de intereses, atendiendo
no el porqué histérico de la norma, que le falta por carecer de
historia, sino el para qué, en proyeccion de futuro que ya esta
en presente, pues cada dia surgen nuevas y concretas posibili-
dades de departamentos procomunales gque, sobre la marcha
y a golpes de experiencia, van perfilando la figura sin alterar el
caracter que le da el texto legal.

Todas estas razones, que.aporto en pro de mi tesis, a una se
reducen: la de que la no fijacién de cuota-valor al departamen-
to procomunal se traduciria en una injusticia o0 en una rémora
para su evolucién en funcién del servicio 'gue puede prestar en
todos estos casos y posiblemente en bastantes otros que hoy no
vislumbramos aun:

1. Cuando ya desde un principio se destina al servicio —y
beneficio— de parte y no de todos los pisos y locales. ’
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2.° Cuando al no ser aneja su titularidad a la de los pisos
o locales su propiedad no corresponda a 1l0s duefios de éstos.

. 3.2 Cuando, por estar previsto asi, 1llega el dia en que se le
desafecta del servicio o utilidad comun, convirtiéndose en un
piso o local como los demés, ‘perdiendo su caracter procomunal.

4° Y cuando, sin perder su destino, por el que se mantiene
el servicio o la utilidad, pasa su propiedad a un tercero que con
su cumplimiento va a obtener un lucro.

Conjunto éste de casos que absorbe casi por completo la po-
sible vida y desarrollo del departamento procomunal, de tal modo
que una configuracién del mismo que no permita o dificulte
en extremo la posibilidad de su utilizaciéon para aguellas finali-
dades lo deja tan sin vigor que no habria por qué haberle engen-
drado. Sin olvidar, insisto, que esta naturaleza ya se la da el
tenor gramatical de la Ley al aceptarlo como piso o local de-
terminado.

13, b) En situacion de comunidad.

Por su insercion en el edificio el departamento procomunal
es una propiedad horizontal, caracterizada ademas por perte-
necer como propiedad separada en comunidad y proindiviso a
varios conduefios. Caracter esencial, ya que sin él no surge esta
figura. Pues si su duefio fuera unico estariamos o ante el piso o
local de tipo corriente o ante el departamento anejo a uno de
aquéllos, y si les perteneciera como consecuencia de la propiedad
del edificio, sin separacion alguna de ella, se trataria de un ele-
mento comun objetivado en un piso o local sin propiedad se-
parada.

Lo que ya no es tan facil de dilucidar es si ha de pertenecer
a todos los conduefios o puede ccorresponder sélo a alguno de
ellos, y si su titularidad depende o no, en su existencia y monto,
de la titularidad de los pisos y locales.

14. En cuanto al primer punto, no hay obstaculo legal
para que los conduefios no sean todos los del inmueble. Pues
para sujetarlo a su imperio al articulo 4.° L.P. H. 1e basta con
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que exista la proindivisiéon, sin exigir que ésta sea total, ya que
al hablar del “servicio o utilidad de fodos los propietarios” tex-
tualmente se refiere a los propietarios proindiviso de este piso
o local. En cambio, dada la diccién del articulo 396 C. c. y del
articulo 3. L.P.H. la copropiedad de los elementos comunes de-
biera ser total, es decir, de todos los duefios de pisos o locales,
por 1o que, si aun en este supuesto de dependencia méas intima
la practica ha consagrado los elementos comunes particulares o
especiales de un grupo de departamentos, incluso produciéndose
una titularidad subsumida y diferenciada en cuanto esta ads-
cripcién entra en juego para fijar 1la cuota-valor de los pisos o
locales a los que sirven, con mayor razén podemos abogar por
la posibilidad de que los departamentos procomunales pertenez-
can a parte y no a todos los conduefios del edificio.

15. Respecto al segundo punto —interdependencia o conexién
de la titularidad del departamento procomunal con la de los
pisos o locales— también nos pronunciamos por la soluciéon de
resultados positivos, entendiendo por tal la que los deja en la
mayor libertad para su configuraciéon, pudiendo o no imponer
aquélla y por lo tanto o bien que la cuota en el departamento
procomunal sea aneja e inseparable de la titularidad de un piso
o local como titularidad ob rem (16), o bien configurarla con ab-
soluta independencia, de tal modo que aungue en un principio
estén subjetivamente unidas por pertenecer a un mismo titular,
nada impide que luego sigan cursos separados. Es mas, en mu-
chos casos, cuando lo que se persigue es la utilidad econémica
por via de renta o venta y para compensar o afrontar el costo
de la construccion, la titularidad separada sera esencial a fin
de que este resarcimiento se produzca para el constructor iy no
en favor de los posteriores conduenios del edificio, pues si nece-

(16) Para MoNEeT, como atribucién o titularidad ob rem, debia enfocarse
en el derecho anterior (ob. cit. en nota 7, pag. 91) y adscripcién ob rem
hay ahora, “con Imposibilidad de separaciéon en caso de enajenacion o trans-
mision en general, por aplicacién del apartado final del articulo tercero”
(ob. cit. en nota 6, pag. 18), es decir, porque como consecuencia de su cons-
truccién esta titularidad es uno de los elementos que integran el derecho de
cada propietario. En cambio, DE 1A CimMara, GARRIDO ¥y SoTo estiman que la
Ley no se pronuncia sobre este particular, por los que los interesados pueden
configurar sus derechos en la forma que mejor les Pplazca (vide nota an-
terior).
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sariamente aquél ha de transmitir el piso con la cuota del de-
partamento procomunal puede dificultarse la venta, con el con-
siguiente perjuicio econdémico para el vendedor, que con Ssus
condéminos dié vida al departamento procomunal.

16. Y si por estas razones negamos la dependencia de sus
titularidades como nota esencial, tampoco cabe aceptar como
necesaria la proporcionalidad entre ellas, es decir, que la par-
ticipacién en el departamento procomunal se fije en funcién de
1a cuota-valor de cada piso o local. Tanto porque si se permite
que no sea de todos cae por su base la exigencia de la propor-
cionalidad, como también porque, en el mismo supuesto contem-
plado, y tan corriente, de utilidad econdmica, de wprevisiones
para la construccién, la adscripcion a los conduefios sin propor-
ciobn a su cuota puede ser la via compensatoria ante desiguales
aportaciones —fundamentalmente cuando son heterogéneas, como
las de solar y dinero— no proporcionadas al valor de los pisos
que se les asignan.

17. Siguiendo esta linea, ¢cabria adscribir ab initio la titula-
ridad de los departamentos procomunales a personas distintas
de los propietarios de los diversos pisos o locales? «Creo que no,
porque si bien las soluciones anfes propuestas puedan llevarnos
en el futuro a la misma separacién, con ellas los departamentos
procomunales cumplen su fin de servicio o utilidad para los con-
dueiios del edificio, cosa que aqui no sucederia en ningun caso,
como vamos 4 Ver.

Puede tratarse de la construccion por una persona o varias
proindiviso, con posterior constitucién del edificio en régimen
de propiedad horizontal, para la venta de sus pisos o locales,
en cuyo caso la disociacion de producirse sera necesariamente
a posteriori, porque antes no cabe. Y en el caso de construcciéon
en comunidad especial, es decir, de la comunidad de construc-
tores que lo hacen en propiedad horizontal, adscribir ab initio
la titularidad de los departamentos procomunales a personas dis-
tintas de los duefios de pisos o locales no puede tener otra fi-
nalidad que la de entrega anticipada del piso o local enajenado
o 1a de compensar 10 que'la comunidad haya de pagarles, posibi-
litando por este medio y en beneficio de los adquirentes los
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pactos, de otro modo inefectivos, de indivisién sine die y de dis-
posicion por mayoria. Creo gque esta finalidad no puede ampa-
rarse en el precepto que estudiamos, pues el departamento pro-
comunal es un tertium genus a mitad camino entre €l piso o
local v el elemento comun, por ello necesariamente situado, aun-
que s6lo sea ab initio, dentro de la orbita de los titulares de
unos y otros, es decir, de los propios conduenios del edificio. De
presentarse este supuesto de departamento gue en comunidad
perteneciere a personas distintas de los titulares de pisos o lo-
cales no creo que en buena doctrina quepa otra solucion que la
de considerarlo como un piso o local mas, pues si se le configura
como departamento procomunal lo sera en fraude de ley al no
atender a las finalidades para cuyo logro la misma lo permite,
encubriendo otras distintas.

18. En definitiva, el departamento procomunal ha de per-
tenecer en oprincipio, lo que se exterioriza al declarar la obra
nueva del edificio, a duefios de pisos o locales, sin precisar que
sea a todos ellos, pudiendo después, por el camino de distintas
transmisiones, separarse ambas titularidades.

Pero que pueda ser asi no quiere decir 'que necesariamente lo
sea: cabe que el departamento procomunal pertenezca a todos
los conduefios del edificio, que las cuotas en su proindivisién
sean proporcionales a las de los pisos y locales y que sea inse-
parable la titularidad de unas y otros, en adscripcién ob rem.
Y asi conviene, y asi se plasma y configura, en muchos casos.
en uso de la libertad que para su regulacién existe.

19. ¢) Para el servicio o utilidad comun.

Segun la Ley, se trata de una proindivisién “establecida de
intento para el servicio o utilidad comun de todos los propieta-
rios”. Requisito que se desdobla en dos condiciones: que la pro-
indivision ‘haya sido establecida de intento y que precisamente 1o
fuere para el servicio o utilidad comun de todos los propielarios.
Luego no se cumple en los casos en que la proindivisién prestare
tal servicio o utilidad, pero no se hubiese establecido a tal fin:
asi el s6tano indiviso que luego se destina a garaje de la casa;
ni tampoco cuando, adrede fijada, es decir, con el propésito. de
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mantenerla mas alla del limite temporal impuesto por et Codi-
go, no lo fuere para el servicio o utilidad comun.

20. Que se establezca de intento requiere un pacto especial
por el que se acuerde mantener la proindivisiéon sine die, incluso
por via indirecta, como lo sera la de indicar que se trata de un
departamento sujeto a lo que dispone el articulo 4.° de la Ley
o de una proindivisiéon amparada por el mismo. Pero, de un modo
u otro, se precisa la constancia expresa (17) precisamente —y esto
es muy importante— en los Estatutos que regulan la propiedad
del edificio. Pues si la Ley permite un nuevo tipo de comunidad,
que escapa a los moldes romanistas del Codigo, lo hace atendien-
do a la forma especial de propiedad del inmueble del que la cosa
comun forma parte, luego si la configuracion de esta propiedad
solo cabe en un molde —e] de los Estatutos— en él se debe con-
tener la regulacion especial del piso o local posibilitada por la
Ley tan soOlo en propiedad horizontal (18).

21. En cuanto a que por ella se preste un servicio o utilidad
comun, es materia tanto de constancia formal como de exis-
tencia continuada. Expresamente debe resultar de los Estatutos
que la proindivisién se establece para el servicio o utilidad, ya
sea asi, directamente, ya 10 fuere de modo indirecto al remitirse
a la norma legal, bastando tanto la expresion concreta <del fin
como la referencia general al servicio o utilidad comun (19). Lo

(17) Que “sea configurada procomunal de un modo expreso”, dice MONET
(ob. cit. en nota 6, pag. 18). La Audiencia Territorial de Valencia, en senten-
cia de 21 de enero de 1966, no acepta la indivisibilidad del departamento ins-
crito como finca independiente con su cuota de participacién, porque no se
hace “referencia alguna al especial destino” del mismo —garaje en el caso
que contempla—, sin que baste que pertenezca en pro indiviso a los con-
duenos del inmueble, pues puede serlo en comunidad ordinaria, ‘“como a
contrario sensu se deduce del proplo articulo 4.°”, y aunque el propésito fuera
el de destinarlo al servicio comun, pues “no quedé plasmado en el titulo de
constitucion”. Caso singular éste en la profusion de cuestiones judiciales a las
que la propiedad horizontal ha dado ldugar, pues por €l se acepta al depar-
tamento procomunal y en parte se le configura.

(18) En este mismo sentido, DE ra CAmara y sus colaboradores opinan
que “es necesarlo que en el titulo constitutivo se declare expresamente la
naturaleza procomunal del departamento” (ob. cit., pag. 62). Creo que igual
puede expresarse en titulo posterior por el que se modifiquen o complementen
las reglas estatutarias, es decw, lo ineludible es que conste en la norma
configuradora de la propiedad horizontal, en los estatutos.

(19) En contra, los ponentes espanoles del X Congreso Internacional del
Notariado Latino (ver nota anterior), estiman que ha de expresarse “especi-

7



98 ESTUDIOS

que no puede admitirse es que resulte que la proindivision se es-
tablezca sin finalidad superior alguna, sino simplemente como
burladero ante las normas del Coédigo.

Por otra parte, si bien para 'que la indivisiéon se entienda es-
tablecida de intenfo basta con la voluntad concorde en un mo-
mento determinado, aunque luego la conformidad desapareciere,
en cuanto a la prestacion del servicio o utilidad no es suficiente
el acuerdo inicial, sino que ha de tener una realidad continuada.
Se +trata de una exigencia permanente por su propia esencia,
ya que de no ser asi se permitiria la sujecion de voluntades
para un fin no querido, aunque de buena fe deje de cumplirse,
o, 10 que es mas grave, se facilitaria en grado sumo el fraudem
legis mediante prontas revocaciones de lo acordado sobre el des-
tino del departamento procomunal.

22. Multiples son los problemas que la diccion legal puede
plantear. Bastara ahora exponer los sigulentes:

1o La proindivision puede establecerse sine die o para un
plazo determinado, pues la Ley no previene ninguno, incluso
por plazo fijo si es que en él puede obtenerse el servicio o utili-
dad perseguido, cual seria la de lograr una renta compensatoria
hasta extinguir el préstamo que se obtuvo para la construccidn.
Si bien es cierto que si el plazo no es superior a diez afios no
habrda por qué cobijarlo en este precepto en cuanto el articu-
lo 400 C. c. le confiere viabilidad (20).

2.° Los propietarios —todos los propietarios— para cuyo servi-
cio o utilidad comun se puede establecer la indivisién son los del
propio departamento procomunal y no los de todo el edificio.
Pues asi resulta de su estricta interpretacién gramatical, ya que
hemos de dar al plural igual significado que en el mismo parrafo

ficando el destino (establecido en interés comun) que se le asigne”. En la
practica, aun aceptandolo asi, seria facil de orillar, pues bastaria con fijar
la pro indivisiéon tanto para la utilizacién del piso o local por los conduefios
como para obtener un provecho econémico por su rents o venta. segun de-
terminaren.

(20) Pero podria ser aconsejable por claridad interpretativa en cuanto que-
riendo mantener la pro indivisién sélo mientras se preste el servicio o se obtenga
la utilidad comun, la sujecién a la norma especial le aseguraria las solucio-
nes que de la experiencia vayan surgiendo, mientras que el mero amparo en
la norma general, aun con expresién de la causa, pudiera entenderse como
recusacién de la especial.
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se daal singular -mencionandolo como propietario 'proindiviso
sobre un piso o local determinado. Propietarios' que han’'dé ser
condueftos del edificio, pero que pueden no serlo todos; como
antes queda dicho.

3. De lo expuesto resulta gque cuando deja de prestarse el
servicio o utilidad para el cual fué establecida desaparece Ia
causa de la proindivisién, cesando los efectos del .pacto que la
impone, pues pierde su amparo legal. Lo que en la practma
si mo se ha expresado un fin determinado, sera mucha§ veces
dificil de dilucidar, pues mientras de todos sea en principio a
todos sirve o para todos es util. Pero cuando se ha ét)rricrgta.do
el servicio o la utilidad no puede admitirse su sustitucién, ya
que esto implica que ha desaparecido aquél, causa .yLsopor’qé de
la proindivisién. En cuanto al cambio por pacto, tratandose de
una regla gue por su rango estatutario afecta a todo el inmue-
ble, s6lo podra hacerse si estuviere previsto en 105 Estatutos o
cuando para su modificacién se cumplieren las ex1gencias lega-

les, smgularmente la aprobacion de todos los condueﬁos del
edificio.

4.° Si el departamento se vende a una sola perso'na enten-
demos que han cesado para siempre los efectos de la regla de
indivisién, por extinguirse ésta, sin p051b111da.d de resucitarla,
pues la regulacién se fijo para conservar lo que ya no existe; la
nueva proindivision requerira una nueva normativa con, el ca-
racter de modificacién estatutaria. ,

Si se venden las coutas, es decir, si se sustituyen los tﬁivtula-
res (21), creemos que como no cesa la proindivision tampoco
mueren las razones que justifican su obligada subsistgnéia. Mien-
tras exista uno de los comuneros iniciales no puede afectarle
la sustituciéon de los demés, en alteracién de su derecho a man-
tener la proindivisién. Pero aunque todos lo fueren no por, ello
se altera el servicio, si efectivamente perdura (garaJe,, por ejem-
plo) ni siquiera la utilidad, de 1a que el transmitente ha obtenido
un anticipo (venta de la cuota del local en proindivision para
obtener renta), cediendo su posicién al adquiriente :a cambio de

(21) Por tal sustitucién entendemos tan sélo la transmisién a! titulo sin-
gular (inter-vivos o legado), pues la universal (herencia) implica - sucesién en
la titularidad personal y no sustitucion propiamente dicha.
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ella. Exceptuandose la transmisién que implica el agotamiento
de la utilidad (local destinado a venta), aunque por el nimero
de adquirentes continuare en comunidad.

23. d) Sin posibilidad de division.

Del texto legal resulta que ia accidén de divisién no procedera
para extinguir el condominioc de un piso o local determinado
cuando ‘haya sido establecida de intento para el servicio o utili-
dad comun de todos los propietarios. Es decir, por el mero hecho
de reunirse los tres requisitos antes expuestos queda exceptuado
de 1a regla general formulada por el articulo 400 del Cédigo Civil,
sin precisarse que expresamente se declare o establezca.

BEstamos ante un tipo especial de comunidad que surge en
cuanto 1a proindivision de un piso o local de un edificio en pro-
piedad horizontal se establece de intento con la finalidad indi-
cada. Y cabe preguntarse si esta consecuencia —el destierro de
la actio communi dividundo— es de caracter natural o esencial
O dicho de ofro modo, ¢puede configurarse un departamento
procomunal sujeto al imperio del articulo 400 del Codigo Civil?
Creo que no, pues una proindivisién para atencion de un fin
en la que sea posible cesar en cualquier momento no puede de-
cirse que haya sido fijada para su cumplimiento, luego no se
reunen los requisitos pedidos por el legislador. Otro problema es
el de la posibilidad de la limitacién temporal determinando el
tiempo maximo por el cual se ordena la proindivision o 1la con-
dicion de la que depende la aplicabilidad de la accién communi
dividundo, a 1o que me inclino afirmativamente, siempre y cuando
su duraciéon fuere igual a la prevista para la prestacion del
servicio o de la utilidad o dependa del mismo evento su vida, en
conformidad con lo dicho al tratar de sus caracteristicas, pues la
indivision se ordena para el servicio o utilidad previstos y en
tanto asi fuere.

C) Concepto

24. De lo dicho wqueda claro que se trata de un condominio
sui generis que adquiere carta de naturaleza cuando siendo su
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objeto un departamento en propiedad horizontal la proindivision
tienda a una finalidad derivada del concebir o del ser de dicho
tipo de propiedad.

Viene posibilitado por un reconocimiento legal, plasmado en
el ultimo instante de 1a elaboracién de la Ley, sin precedente ni
explicacién ninguna, pero, como la practica demuestra, para
regular una realidad viva en cubrimiento de unas necesidades
cada dia mayores. Por lo que es en esta practica, a golpes de
pactos y reglas, escoplo y cincel de la figura, donde los juristas
hemos de darle vida larga y recia para 'que no aquede en norma
innocua y olvidada, sino en amparo seguro de los multiples casos
que bajo ella pueden desarrollarse en bien —siempre en defini-
tiva €l mismo— de la sociedad que asi lo requiere y a la que
hemos de servir.

Yo lo definiria como el condominio de un piso o local en pro-
piedad horizontal regulado en los Estatutos del inmueble para
el servicio o utilidad de los conduenos.

IV.—SUS MAS IMPORTANTES CONSECUENCIAS

Conocida y configurada, de su concepto, en armonia con su
naturaleza, vamos a obtener las consecuencias que hoy se nos
ofrecen como mas importantes, aunque su corta vida y sus mu-
chas posibilidades auguren un futuro mas amplio que el que
ahora podamos predecir. Sin tratar de aquellos puntos cuya re-
gulacién o posibilidades se ofrezcan de modo similar a los de la
comunidad ordinaria, que por remisiéon a lo dicho por los autores
y a lo decretado por los Tribunales quedan solucionados, sino
de las especialidades que nuesira figura nos muestra, se nos
presentan estos cinco como mas seheros:

A) Normas aplicables

25. Rige el articulo 392 del Coédigo Civil, cuya consagracion
de la libertad de pacto adguiere mayor importancia en cuanto,
como luego wveremos, desaparecen ciertos limites fijados por la
Ley, la doctrina o la jurisprudencia al atribuir caricter impera-
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tivo- a: algunas, reglas, que en nuestro caso dejan- de tenerlo al
faltar los presupuestos de los 'que tal imperio se deriva. r .-

El contrato sera la norma contenida en los Estatutos -que
regulan. la . propiedad del edificio, complementada por la regla-
men-t,ac-iQn-‘.d\}e; establezcan los conduefios del departamento, efi-
caz ;tgn s6lo.en cuanto no contravenga aquélla. La unica dispo-
siciéon especial. —el-articulo 4. L.P.H— no fija reglas, simple-
mente configura, .confiere caracter. Luego a falta de pacto habra
que aéudip a Jo que- dispone el Codigo Civil en el Titulo III del
Libro..segundo,, siempre en adecuacion -a su naturaleza de comu-
nidad, ingsita- en unavprbpiedad horizontal y a ella sujeta..

26i Esta es la- escdla’ de valores u orden de aphcablhdad de
las ‘normas: IR

VR

10 Disposmlones 1mperat1vas de la Ley, que respecto al Co-
digo quedarf redumdas a la mderogabllldad del articulo 398,.§ 3.,
como luego veremos, y en cuanto a la L.P.H. a la imposibili-
dad de su subsistencia si no se cumple 1os dispuesto en el § 4.9, es
decir, que la proindivision sélo puede perdurar en servicio o uti-
lidad de los conduenos

2.0 Estatutos de la propledad del edificio.
3. Reglamento especial del condominio.

40°- La. Ley de propiedad horizontal en cuanto sus normas
sean aplicables por extension. analégica, como disposiciones espe-
ciales. ‘

5.2 El Codigo Civil en sus articulos que tratan del condomi-
nio, siempre que no cqn-traria.ren la naturaleza peculiar de esta
figura,

B) Su configuracién como derecho anejo

27. Nuestra legislacién registral se ha mostrado enemiga de
la cuota indivisa en una finca como derecho anejo de la pro-
piedad de otra, pero lo ha sido sélo por razones adjetivas, es
decir, de técnica de inscripci6n, sin formular obstaculo especial
a que asi pueda establecerse en el ordenamiento sustantivo de
la propiedad. Cuando por naturaleza las fincas son indepen-
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dientes, en el ordenamiento civii no encontramas apoyo para
justificar una relacion de dependencia plena de la titularidad
de una finca respecto de otra con efectos erga omnes. El vinculo
puede ser rechazado tanto por aplicacion de la teoria del nume-
rus clausus (o del numerus apertus justificado) como por exten-
siébn anal6gica del criterio contrario a las prohibiciones o sim-
plemente por basarnos en la concepcion individualista del De-
recho Civil.

Aqui estamos ante una regulacién especial. La propia Ley
permite que unas titularidades dependan de otras, solucion 16-
gica, pues por esencia hay una interdependencia entre sus obje-
tos que forman parte del mismo todo, del mismo edificio. Y asi
el articulo 3.° L. P. H. reconoce a cada propietario el derecho sin-
gular y exclusivo de propiedad sobre €l de los anejos que expresa-
mente hayan sido sefalados, aunque se ‘hallen situados fuera
del espacio delimitado de su piso o local, anejos cuya expresién
es de obligatoria constancia en el titulo constitutivo conforme
al articulo 5.c.

Cuales ipuedan ser éstos es algo que queda al libre arbitrio;
la enumeracién que el legislador nos hace (garaje, buhardilla o
sétano) es por via de ejemplo. Puede decirse que de esta posibi-
lidad sb6lo se excluyen aquellas partes del edificio que por esen-
cia se integran en una de las dos clases de necesaria existencia:
los elementos comunes y los pisos o locales, lo que, en cuanto
a estos ultimos, dependerd muchas veces de la voluntad de los
conduefios (basta pensar en las distintas soluciones que en la
practica se da a los llamados aticos-estudios).

En los casos previstos expresamente por la Ley el derecho ane-
jo es el de propiedad de una parte del edificio no singularizada
como departamento, mientras que en el nuestro es la titularidad
de una cuota indivisa de un departamenio independiente, si-
quiera tenga el caracter de procomunal, para lo cual no encuen-
tro obstaculo, pues una normativa de este tipo no es otra cosa
que, empleando palabras del legislador (articulo 5., § 3.°, L. P. H.),
una regla de constitucién y ejercicio del derecho mo prohibida
por la Ley en orden al uso y destino de los diferentes pisos o lo-
cales, instalaciones y servicios, parte del estatuto privativo que
perjudicard a tercero si se inscribe en el Registro de la Propiedad.
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Pero es mas, uno de 1os posibles anejos previstos expresamente
por el legislador —el garaje— encuentra su cauce mas adecuado
en la atribucion proindiviso de un local amplio, reglamentando
su uso, que no en la propiedad exclusiva de cabinas indepen-
dientes (22).

Fijada la cuota del departamento procomunal como derecho
anejo de cada piso o local, no podra transmitirse con indepen-
dencia de éste y la transmisiéon de lo principal acarreara nece-
sariamente la del anejo, que no es mas que una parte de aquella
propiedad privativa en él objetivada, de 1a 'que no cabe desgajarse,
salvo el caso de que en los Estatutos se hubiere previsto de
otro modo.

C) Improcedencia del retracto de comuneros

28. La norma contenida en el articulo 1.522 del Codigo Civil
es de caracter general, aplicable a toda situacién de comunidad,
salvo si existe disposicién especial contraria que de su imperio
exceptue la situacién que contempla. Estamos ante una norma
imperativa, pues, tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia,
no puede ser derogada por voluntad de las partes.

En el punto que nos ocupa nos encontramos con una norma
especial, la del articulo 396 C. c., § 3.°, declarando la improce-
dencia de este derecho cuando se trate de la enajenacién de un
piso o local frente a los duefios de los demdas pisos o locales. No
es una excepcion concreta, sino una aclaracién: el retracto del
Codigo se refiere a transmisiones de una misma cosa, gue es ob-
jeto del derecho de todos, mientras que en la propiedad horizon-
tal o son propiedades separadas o s0n propiedades comunes ca-
rentes de independencia que posibilite el ejercicio de derechos
de preferente adaquisicién respecto a cuotas de las mismas. Y.
como opina FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (23), en nuestro caso el
titulo de condoéminos del departamento proindiviso viene confe-
rido en razon del de propietarios individuales (‘gue lo son o que
lo fueron), por 10 que no es apto para ejercitar los derechos de

(22) En este mismo sentido, JostE Luis ALvVAREz. ob. cit., pag. 477.
(23) Ob. cit., pag. 494.
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tanteo y retracto, ya que esta incluido en la prohibicién fijada
por el § 3.° del articulo 396 del Coédigo civil

No olvidemos tampoco que la ratio legis de este retracto es-
triba en considerar a la comunidad como una situacién transi-
toria ¥ an6mala, cuando en nuestro caso se trata de una situacion
expresamente querida, de vigencia permanente y adecuada al fin
perseguido por el tipo de propiedad en que se inserta, 10 que nos
aboca a admitir la improcedencia del retracto como norma ge-
neral. Aunque la falta de disposiciones concretas y de decisiones
jurisprudenciales nos fuerza, en bien de la seguridad de las
conclusiones, a separar los distin'ods €asos que puedan presen-
tarse, y de los que, por mera agrupacién, se probara también la
generalidad del principio expuesto.

29. a) Si las cuotas se han configurado como derecho anejo
e inseparable de cada piso o local, no cabe ejercitar el retracto,
pues su objeto no puede ser lo ‘principal, por expresa disposicion
del Codigo, v en uso de un derecho subjetivo, cual es el de retraer
la cuota, no cabe contravenir una disposicion estatutaria que
impide su separacion de la titularidad de aquél. Es mas, las ra-
zones en que se funda el retracto de comuneros —evitar la mer-
duracién del estado de proindivisién que se estima como situa-
cién anormal— cesan cuando el proindiviso esta justificado por
una razén de dependencia en servicio de lo principal, un proin-
diviso objetivamente cualificado podriamos decir.

30. b) Si se trata de enajenaciéon por decisién unanime,
como ‘todos son transmitentes por propia voluntad, ninguno pue-
de ejercitar el retracto. Y a este supuesto hemos de equiparar
el de disposicion por acuerdo de la mayoria estatutariamente
facultada del que seguidamente trataremos, pues hay un some-
timiento ab initio a la voluntad de quienes puedan disponer del
departamento conforme a lo .convenido con los mismos efectos
que si se tratare de decisién unanime. No cabe aqui aplicar
el articulo 1.522 C. c., pues no se trata de la enajenacion de “la
parte de todos los demas condueiios 0 de alguno de ellos”, sino
de todo el departamento, de la cosa en su unidad y no de cuotas
de la misma.
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3l. ¢) Nos queda el caso aislado de venta de cuota o cuotas
del departamento procomunal no configuradas estatutariamente
como anejos de los pisos 0 locales. En principio no juegan las
razones 'expuestas en 10s dos casos anteriores y el supuesto encaja
perfectamente en el articulo 1.522 C. ¢., conforme a su tenor
gramatical.

A su pesar estimo que no es asi. El articulo 1.522, si bien apa-
rece separado del titulo que el Codigo civil dedica a la comu-
nidad romana, a ella se refiere, ya que es la unica que el legis-
lador coritempla, por lo que esta regla queda sujeta a todas las
posibilidades de excepcién legal de la normativa-tipo por via de
disposiciones especiales, como el articulo 392 establece. Y una
de ellas es la L.P.H., que en materia de derechos de preferente
adquisicién declara su inaplicabilidad, pues si bien se refiere a
un supuesto distinto del que nos ocupa, por analogia debe acep-
tarse la misma regulacién, ya que si no cabe el retracto de un
piso porque por naturaleza se distingue de una cuota indivisa,
tampoco debe caber el de ésta cuando se refiere a un departa-
mento cuya situaciéon de comunidad wiene exigida por su propia
esencia, en funcion de su finalidad, lo que la separa de las cuo-
tas en la comunidad ordinaria. Consecuencia a la que nos fuerza
también la equiparacion de este caso a los otros dos antes exa-
minados, manteniendo la unidad de 1la figura.

D) Irrenunciabilidad de la cuota

32. Configurada como derecho anejo o titularidad ob rem, el
problema se plantea prima facie en la posibilidad de renunciar
a dichos derechos, posibilidad que no aceptamos. En primer lugar
porque la dependencia impone una inseparabilidad fijada tanto
en provecho del titular como de los demas conduefios del edificio.
Permitir esta separacién por woluntad unilateral iria contra su
propia esencia. Pero, y vuelvo a mi campo, es la prictica quien
aduce su veto por razdon de las consecuencias. La ‘titularidad del
anejo comporta unos derechos, pero también unas obligaciones;
insertado en un edificio sin posibilidad de propiedad separada,
su renuncia no lo convertiria en un mostrenco apto para la ocu-
pacién, sino que se confundiria con el comin del edificio, con los
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elementos comunes, pasando a la titularidad de todos, cuando al
resto de los conduefios puede no convenirles por las cargas que
representa. Sin que tampoco podamos parangonar el caso ‘con
el general de la renuncia al dominio de un bien cualquiera, pues
nos  falta la nota de independencia que en éste la posibilita; si
yo puedo renunciar a la propiedad de mi fundo es porque de
nadie dependo y a nadie estoy obligado por mi titularidad, por lo
que -cuando se demuestra la falsedad de este aserto es cuando
vienen las limitaciones del Derecho publico. En cambio, en la
titularidad del anejo, frente a mis conduefios en el edificio estoy
obligado -por los-Esfatutos que regulan su propiedad con una nor-
ma que- lo-adscribe a la del piso o local de que pretendo desga-
jarlo- con mi renuncia. Y en este caso la especial permisién del
articulo 395 C. c. cede ante las razones expuestas, dado el esencial
caracter de su adscripcion a la titularidad del piso o local. -

33. ¢Y si no se le ha dado a la cuota el caracter de anejo o
titularidad ob rem? La situacién es la misma. Pues aun faltando
la dependencia expresa respecto de otro bien principal, de un
piso o local, a la finalidad de servicio o utilidad de los condueiios,
que le confiere caracter permanente, estd subordinado el derecho
de cada conduefio, quien no puede ejercitarlo en detrimento de
aquélla; su derecho lleva una considerable carga de deber que se
transmitiria a los conduefios con esta postura individualista. Bas-
ta con pensar en el garaje: a los demas no les interesa tener una
plaza de la que disponer, dando enfrada a un extrafo, sino que
cada cual contribuya a los gastos por la suya —por su cuota—,
la utilice o no.

De ahi que estimemos irrenunciable la cuota del piso o local
en proindivisién finalista, a menos que se acomode a lo previsto
en los estatutos o todos los conduenos la acepten (24).

E) Actos de disposicién

34. En cuanto a los actos de administracién del departamento
procomunal, no ofrecen problema alguno. Se estara a lo que se

(24) En contra Fernanpo Moner (ob. cit. en nota 6, pags, 18 y 19) ad-
mite la renuncia tanto de la cuota del departamento procomunal como del
anejo.
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ordene en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal (articu-
lo 5°, L. P. H, § 3.°) 0 en las normas de régimen interior {ar-
ticulo 6.°), pudiéndose tomar en esta materia acuerdos por simple
magyoria en cuanto no impliquen modificacién de las reglas con-
tenidas en dicho titulo o en los estatutos (art. 16), en plena con-
formidad con lo que el Codigo civil dispone (art. 398).

La cuestion, sin duda la de 'mayor importancia aque de nuestro
tema surge, estd en dilucidar si 'para disponer del departamento
procomunal se precisa la decisién unanime de todos sus condue-
fios o si basta con el acuerdo tomado por ‘quienes alcancen el
quorum fijado como bastante por los estatutos, con plena eficacia
tanto entre partes como frente a terceros, afectando incluso a
los conduefios que no hayan tomado parte en la decisiébn o que
hubiesen votado en contra.

Es corriente 'que los departamentos procomunales se configu-
ren para atender a una utilidad econdmica, bien directamente a
través de su venta, bien transitoriamente por medio de su alquiler,
sin desechar la venta futura, aunque el servicio a prestar sea el
fundamento de su indivisién, pues conviene prevenir la posibili-
dad de una desafeccion total o parcial, posibilitando su transmi-
sién. Previsiones que revisten una mayor trascendencia cuando
se trata de construccion en comunidad, que requiere unas reser-
vas convertibles en dinero, o cuando se 'quedan pisos o locales sin
peticionarios, que se adjudican en proindiviso a todos los con-
duefios como situaciéon transitoria hasta que surja la oferta acep-
table.

35. Si puede venderse el departamento cuando asi lo decidan
los conduefios que alcancen el gquorum previsto, nos encontra-
remos con gue por voluntad de unos se dispone del derecho de
todos. Esto es, estamos, ni ‘mas ni menos, que contemplando un
supuesto de titularidad solidaria, del recusado dominio solidario.
En la concepcion clasica la solidaridad se ofrece en determina-
cién individual: uno, cualquiera, puede disponer del derecho o
cosa comun 'y por lo tanto del de todos v cada uno de los comu-
neros, concepciéon que es la de nuestro Codigo en materia de
obligaciones (C. c., arts. 1.141, 1.142 y 1.143). Pero la esencia de
la figura estriba no en que el disponente fuere uno, sino en que
quien 0 ‘quienes sean simples cotitulares puedan disponer como
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si lo fueren unicos, lo que da a la figura esa apariencia de ente
extrafio de imposible injerto en un sistema individualista cual
el de nuestra propiedad y fundamentalmente en el tipo de -con-
dominio que el legislador acepta sin salirse de la linea fijada por
el devenir histérico.

36. Dicese 'que la solidaridad en la titularidad de los bienes
aparecio en el Derecho romano cuando, fallecido el pater familiae
sin sucesor designado, todos los hijos, in solidum, asumian 1la jefa-
tura familiar y consiguientemente la de su patrimonio. No estan
claras las aguas, ni concordes los ‘historiadores, en sobre si fue o
no fue asi. Mas de ‘haberlo sido en algin tiempo, corto seria éste,
en cuanto la memoria es mala y su perdurabilidad ninguna. Por-
que de dominio solidario nulos son los ejemplos que nos ofrece
la ‘historia del Derecho romano y la del nuestro, de aguél deri-
vado. ‘En cuanto a los germanos, tan bien se arreglaban con la
mano comun que poco -—o nada— Se interesaron por esta figura.

‘En nuestra jurisprudencia encontramos la resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de di-
ciembre de 1946, que de forma tajante la recusa, considerando
que el pretendido dominio solidario “constituye una relacion ju-
ridica sin posible entronque en nuestro ordenamiento legal, que
al admitir la pluralidad de duefios sobre una misma cosa confi-
gura el condominio bajo los moldes romanistas con cuotas idea-
les, siguiendo los precedentes de agquel derecho 'aque al tratar de
la posesion como facultad integrante de! dominio establecié el
clasico aforismo de que plures eadem rem in solidum possidere
non possunt” (25). Y la doctrina o se calla o tratandolo muy de
pasada, como cosa archisabida, también la recusa (26).

Cierto: en nuestro Derecho no aparece ni reconocido ipor el
legislador o ‘el juzgador, ni como resultado de 1a labor de los
juristas, dominio solidario alguno. Pero no por ello toda situacion
nueva por fuerza ‘habra de vestirse con el manto del condominio

(25) La Direccion fue mas prudente; el Registrador llamo figura juridica
hueca de realidad al absurdo del dominio solidario, y el Presidente de 1la
Audiencia tildo de forma inadecuada y antijuridica a la adjudicacién de
fincas en pleno dominio y solidariamente.

(26) Citemos por todos a Roca SaAsTRE, quien nos dice que “la posicién
mas fundada es la que niega la posibilidad de la comunidad in solidum en

orden a la titularidad del dominio” (Derecho hipotecario, tomo II. Barcelo-
na, 1948, pag. 246).
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romano, sin posibilidad de escape, aunque se desnaturalice o se
desvitalice al no tener por este camino ancho suficiente para su
desarrollo. Creo que el obstdculo no es insoslayable y a intentar
demostrarlo voy, terminando asi mi charla al tiempo que wuestra
paciencia.

38. Como argumentos de tipo general a favor de nuestra pos-
tura encontramos los siguientes:

a) Fundamentalmente la libertad de pactar en esta materia,
consagrada por el articulo 392 C. c., que sujeta la comunidad a
su articulado s6lo a falta de contratos o de disposiciones espe-
ciales, reiterandolo en cuanto a la propiedad horizontal el § ulti-
mo del articulo 396, si bien con diccidn imperativista al expresar
que “se rige por las disposiciones legales especiales y, en lo que
las mismas permilan, por la voluntad de los interesados". Es
decir, ateniéndonos estrictamente a su tenor gramatical, el pacto
prevalece siempre frente a las normas del Cédigo, pero sera posi-
ble tan sélo si lo permiten las normas sobre propiedad horizontal.

A su pesar, aun dentro del C6digo hemos de aceptar que exis-
ten normas de caracter imperativo que no podran ser contrave-
nidas por pacto. Pero son pocas las que lo tienen. Asi BELTRAN DE
HerebpI1A, en estudio exhaustivo sobre el tema (27), sélo rios cita a
tres preceptos inderogables: la facultad de acudir al Juez si no
hubiere mayoria o el acuerdo fuese gravemente perjudicial (ar-
ticulo 398, § 3.0, la facultad de eximirse de los gastos renunciando
a la parte en el dominio (art. 395) y la imposibilidad de pactar
la indivisién por plazo superior a diez afos ‘(art. 400, § 2.°), de los
cuales en nuestro caso no rige el tercero por expresa disposicion
legal vy no es aplicable el segundo, como hemos visto.

Y en cuanto a las normas de propiedad horizontal, su regla-
mentacién, como se ha dicho, tiene en nuestro Derecho un signo
mas bien imperativo, pero sin que esto excluya ciertos margenes
de actuacién a la autonomia de la woluntad (28). Si aceptamos
la relacién de las normas imperativas que formula ESCRIVA DE
Romant, por citar la méas completa, incluso demasiado amplia

(27) La comunidad de bienes en derecho espaniol. Madrid, 1954, paginas
181 a 194.
(28) DeE ra CAMARA y sus colaboradores, ob. cit.. pag. 97.
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para nuestro criterlo (29), no encontramos en ella limite alguno
para el pacto que propugnamos. Pues de ‘haberlo, estara en la
letra o en el espiritu del Codigo, es decir, en 1a concepcién tradi-
cional del condominio, regida por un signo individualista, y no
en una Ley encuadrada en la moderna orientaciéon comunitaria.

8e trata, no lo olvidemos, de unas disposiciones especiales que
excepcionan el régimen general. Y si ellas permiten que la volun-
tad de los interesados regule las relaciones en 10 no impuesto por
las mismas, no cabe alegar una imposibilidad derivada no ya si-
quiera de la letra de la Ley general excepcionada, sino de su
espiritu, precisamente espiritu de una figura —el condominio
romano— del que se escapa el edificio por plantas, exigiendo la es-
pecial normativa de la propiedad horizontal.

La situacion es distinta. En el condominio romano la exigen-
cia, insoslayable o no, de la unanimidad para disponer de su obje-
to no se traduce en la obligacion de los conduefios de permanecer
en la indivisiéon a perpetuidad, por cuanto en cualquier momento,
rebasado en su caso el limite voluntariamente fijado por un ma-
ximo de diez afios, pueden ejercitar la accién de division. En
cambio, en completo trastrueque del resultado, en el departamento
procomunal, desterrada la actio communi dividundo, de precisarse
la unanimidad para la disposicion todos quedan sujetos, por vo-
luntad de uno cualquiera, a la indivisién perpetua. Se puede ale-
gar que esto sera asi en cuanto asi se haya querido, pero en +tal
€aso no precisabamos de figura nueva alguna, pues con su confi-
guraciéon como elementos comunes lo tendriamos bien solucionado,
resultando innocua una previsién legal de la cual, por otro camino,
tan buenos resultados podrian obtfenerse.

En definitiva, entiendo que al amparo de los articulos 392 vy

(29) “Lo imperativo y lo dispositivo en la Propledad horizontal”, confe-
rencia pronunclada en el Colegio Notarial de Registradores de la Propie-
dad y publicada en esta misma Revista, afno de 1967, niimero 462, pa-
ginas 1233 y siguientes. Acepta como normas imperativas todas las refe-
rentes al concepto mismo de la institucion, imposibilidad de prohibir este
régimen, necesidad y requisitos esenciales del titulo constitutivo, condiciones
necesarias para independizar pisos y locales, elemenfos comunes esenciales
o por naturaleza, fijacién de la cuota, régimen de unanimidad para ciertos
acuerdos, inviolabilidad de los derechos individuales de los comuneros y cau-
sas legales de extincién, No trata de los departamentos procomunales, pero en
terreno préximo estima que en materla de anejos prevalece lo dispositivo
sobre lo imperativo (pag. 1244) y que los elementos comunes accidentales o
por destino entran dentro del libre ‘juego de la voluntad (pag. 1246).
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396 C. c. puede pactarse una regulacion especial permitiendo la
disposiciéon del departamento procomunal sin necesidad del con-
venio unanime, tanto porque la regla que se desprende de los
articulos 397 v 399 no es de caracter imperativo, a mas de no estar
expresamente impuesta (30), como porque, aunque se entendiera
lo contrario, estamos ante una comunidad regida por disposicio-
nes especiales que no fijan esta concreta excepcidon en su letra,
excepcion gue no seria acorde con su espiritu.

39. b) También por cuanto, atendido el conjunto de circuns-
tancias, en especial la finalidad perseguida por los constructores
al constituir el edificio en propiedad horizontal distribuyéndose
los pisos o locales y 'quedandose con alguno 0 algunos en esta
especial proindivisiéon, es dudoso calificar la venta de los mismos
como acto de disposicion, aunque aisladamente considerada sea
un puro negocio dispositivo. Pues, conforme al mas reclente y
mayoritario criterio, el acto de disposicién es aguel gque produce
inmediatamente una disminucién o modificacion del activo patri-
monial, esto es, el que compromete la existencia, la individualidad
o el valor de un elemento estable del patrimonio, siendo acto de
administracién, correlativamente, el que no afecta al capital, sino
que tiende a obtener del mismo su normal rendimiento, conforme
a su destino econdmico y sin alteracién de su sustancia.

Y asi, aunque la venta del departamento procomunal sea un
negocio de disposicién, pues por é1 se opera la transmisiéon de un
derecho subjetivo, no puede considerarse como acto de disposi-
cién, ni con relacién a la comunidad, cuyo patrimonio estable,
cuyo capital, es toda la parte del edificio destinada a la propiedad
separada de cada conduefio, con 1los elementos comunes insepa-
rables de la misma, ni con relacion a cada condémino, pues en
su patrimonio ha entrado la cuota como elemento de realizacién
para la estabilidad de su capital. El departamento procomunal
se ha construido para venderlo, a todo evento o s6lo cuando con-
venga, en bien de los elementos estables del patrimonio de cada
conduefio que son los pisos y locales.

(30) Asi opina también BELTRAN pE HEeREDIA (nota anterior, pig. 194) en
estos términos: “Salvo la prohibicion de derogar estas disposiciones legales,
los copropietarios podran establecer el régimen que tengan por conveniente,
tanto por 1o que se refiere al uso y disfrute de la cosa, como a la adminis-
tracion, disposicion, divisién, etc., de la cosa comur.
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40. c¢) Finalmente nuestro puntc de vista encaja en la actual
tendencia comunitaria del Derecho y concretamente del Derecho
espafiol. Argumento de facil teorizacién, como el anterior, pero
no por ello menos real, por 10 que me limitaré a resefiarlo sin
especial estudio. La prueba de esa tendencia comunitaria, que vo
centro er la vitalizacion de las soluciones que tiendan, por la via
de Ta agrupacion de personas, de la reunién de esfuerzos, a satis-
facer las necesidades individuales, siguiendo ¢l camino recto de
la realidad, es decir, sin acudir a coberturas ficticias del tipo de
las sociedades, la tenemos en la propia propiedad horizontal. La
tenemos en el auge y desarrollo de las cooperativas, si bien con
la forzada solucién del amparo administrativo y del reconoci-
miento de su personalidad, consecuencias de no afrontar de cara
los problemas derivados de la arcaica concepcién individualista
de nuestro Derecho privado, pues de haberlo hecho sin tales
medios se habria alcanzado el mismo fin, dentro del Derecho
civil, que amplio cauce nos ofrece. Y esta también, siquiera no
sea novedad sino reconocimiento de una realidad histérica, en la
normativa para la cesién definitiva o temporal de los montes
vecinales en mano comun, pues para el acuerde basta un cierto
quorum de sus titulares, sin precisar la unanimidad (31).

41. Frente a esta postura afirmativa encontramos como mas
serios dos obstaculos:

12 La doctrina del numerus clausus, en materia de derechos
reales, o si se quiere, 1a de numerus aperius con tales restrieciones
que a aquélla equivale.

2° Y la exigencia de la unanimidad para disponer que, conforme
a la comun interpretacion de los articulos 397 y 399 del Codigo civil,
en relacion con el 398 sensu contrario, es de caracter necesario.
Pero s1 admitimos por conirato un tipo distinto de condominio,
podria pactarse una regulaciéon distinta, eximiendo al nuevo tipo
del imperio de estas normas. Luego volvemos al mismo problema:

(31) Concretamente, “consentimiento del ente comunitario que tenga la
titularidad del monte, expresado por el acuerdo de los dos tercios de los
vecinos comuneros que lo constituyan” (art. 39), a quienes corresponde “su
titularidad y aprovechamiento ...... sin asignacién de cuotas especificas” (ar-
ticulo 38), segin dispone el Decreto 569 de 26 de febrero de 1970, por el que
aprueba el Reglamento de Montes Vecinales en Mano Comun.
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el de la posibilidad de la creacion de un nuevo derecho real, o
SLqulera. de un nuevo subtipo o configuracién del condominio.

42. La doctrma clasma espafiola presenta. un amplio frente
de partldarlos del numerus clausus contra un reducido niimero
de aperturistas. Creemos qi1e una postura armoénica, en la linea
de PUIq Burtrau (32), es la acertada, postura que puede conden-
sarse asi: formalmente cabe la creacion de nuevos tipos de de-
rechos reales, para lo cual la propia Ley deja portillos abiertos
(articulo 334, numero 10, C. c.; art. 2° L. H.), si bien tropieza con
rigorosds limites institucionales, por lo que s6lo cuando surja un
interés digno de protecciéon —dignidad que Ppresupone la impor-
tancia (33)— cabe crear una nueva figura que lo ampare, asimi-
landola o encuadrandola, dentro de lo posible, en el tipo mas
semejante de los que estén admitidos.

En nuestro caso hay un interés digno de proteccién que en-
carna en una figura encuadrada dentro del tipo general del con-
dominio, pero sujeta a una disposicion especial, lo que la singu-
lariza 'y distingue, posibilitando una regulacion distinta de la del
tipo matriz, precisamente en uso de una permisién por €l esta-
blecida, aunque su resultado sea la inaplicabilidad de unas nor-
mas cuyo caracter imperativo no resulta expresamente de una
diccion legal, sino que le viene dada por la labor interpretativa
basada en un esquema del condominio en el gue no encaja el
nuevo tipo que a su vez emana de otro -—la propiedad horizon-
tal— legalmente reconocido pero que aun esta en via de des-
arrollo.

43. A colacién traemos las mismas palabras que, en la linea
clasica de la recusacion de la propiedad solidaria, ha dicho uno
de los ultimos aufores que del tema han tratado. ALBERTO BaLLA-
RIN alega que “la solidaridad es una de las formas de resolver un
problema de actuacion frente a terceros, mientras que en la pro-
piedad no se trata de esto, no surge €l dominio que se dirija con-
tra sujetos determinados, a diferencia de lo que ocurre con el

(32) Fundamentos de Derecho Civil, tomo III. Barcelona, 1953, pags 29
y siguientes.

(33) Pues, en lengusje jurisprudenclal, el derecho real debe constituirse
para “cubrir una funcién econémico soclal” (Res. D. G. R. N. de 21 diciem-
bre 1943).

H
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crédito; su contenido es el ius utendi y fruendi, también el dis-
ponendi, respecto del cual sera mas concebible la solidaridad, pero
como esta facultad en modo alguno puede aislarse de las otras,
resulta técnicamente imposible aplicarla” (34). Si esto como doc-
trina general es verdad en materia de condominio ordinario, no
menos lo es en nuestro caso: de ella misma brota la excepcion.
Pues el departamento proindiviso para la utilidad econdmica de
los conduefios presenta el fundamental problema de la actuacion
frente a terceros en el ejercicio del ius disponendi, que por la
propia finalidad de la indivisién es la facultad mas importante,
pues en este caso se confunde con el ius fruendi, estando des-
terrado, desde un principio o por decisién posterior, el utendi.
Con lo que la solidaridad no s6lo queda justificada, sino que in-
cluso es exigida por la naturaleza de la figura, por la propia fina-
lidad con ella perseguida.

En definitiva, estamos ante 1a misma problemdtica que en su
dia ofreci6 la comunidad en mano comun. El Cédigo sélo regula
la comunidad romana, siendo extrafia a €l la figura germanica
de la mano comiun Yy, sin embargo, basandose en determinados
preceptos del mismo ¥ contemplando el propio ser de los tipos
especiales por ellos regulados, no se ha dudado en calificar como
comunidades germanicas a las conyugales de bienes y, con ciertos
distingos, a la comunidad hereditaria. Hoy, con menos base por-
que el pasado es mas corto, se nos plantea otra especialidad que,
si sabemos cuidarla, si sabemos estudiarla y plasmarla, amparo
legal tiene también y prospero porvenir podemos augurarle.

44. Para que la disposicion sea valida se exigird en todo caso:

a) Que se trate de un departamento configurado como pro-
comunal v que en los estatutos del inmueble esté prevista 1a po-
sibilidad de la enajenacion.

b) Que se tome acuerdo valido y eficaz conforme a su nor-
mativa estatutaria, es decir:

1° Reuniendo los quorums previstos de asistencia y de vota-
cién, al tiempo que cumpliéndose los demas requisitos sobre con-
vocatoria y deliberacién que tales normas impongan.

(34) «Titularidad solidarian, conferencia pronunciada en la Academia Ma-
tritense del Notariado el 9 de diciembre de 1958 y publicada en los Anales
de dicha Academia, tomo XIII. Madrid, 1962, pag. 221. ’
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2.2 Facultando suficientemente a la persona o personas que
por -todos hayan de otorgar la disposicion.

' *45. La formacién de la mayoria requerida puede presentar
en la practica problemas graves de no haberse regulado en los
estatutos. Pues si bien en defecto de ellos habremos de atenernos
a las reglas de la L. P. H. —disposiciones especiales de aplicacion
preferente a las generales del C. c—, no cabe asimilar el caso
a los contemplados en la norma segunda del articulo 16; dada
su importancia, més bien se encuadra entre los de la primera,
ya que para los conduefios desprenderse de su departamento es,
por lo menos, de tanta importancia como aprobar o modificar los
esf,a!;qﬁos 0 las reglas del titulo constitutivo, siendo negocio de
di'qusici()n para el que se precisaria la unanimidad de no haberse
disbilesto, por decision undnime necesariamente, otra cosa.

Bs decir: habra de obtenerse el quorum previsto, tanto en pri-
mera . como en segunda o cualquier otra convocatoria, sin que
quepa reducirlo en las posteriores aplicando dicha norma segun-
da del articulo 16, ni tampoco acudir al Juez cuando no hubiere
quorum. En cambio, creo que es aplicable 1o dispuesto en la norma
primera de igual precepto, esto es: si se toma acuerdo favorable
a -la- disposicion sin reunir el quorum previsto podra notificarse
a,.10s no. asistentes, como se regula en su segundo parrafo, y si
&stos 'no manifiestan su discrepancia y sumado el valor de sus
votos:a los de los que lo hubieran dado en la Junta se alcanza
el quorum bprevisto, el acuerdo sera valido. Pues si la regla vale
para. tomar acuerdos por unanimidad, no podemos negarle efi-
cacia para los acuerdos de una simple o reforzada mayoria. Y
todo ello como hemos dicho, siempre en defecto de pacto, pues
la regulamén de éste sera preferente a la legal

No _podemos adentrarnos en la casuistica de esta posible re-
glamentacmn S6lo diremos que la libertad de pacto en la que
se ampara no alcanza a permitir que se fije un quorum inferior
a 12’ mayoria absoluta, pues entonces desaparecen las razones de
interés legi-tirrio que apoyan y avalan a esta especial solidaridad,
al dejarla equiparada al dominio solidario hasta ahora recusado,
en.cuanto por la decisiéon de uno o varlos, que no forman mayorisi,
I{évbrian de' pasar todos. Otros problemas,. que dejamos en alto,
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son los de si el quorum minimo habra de consistir en la majyoria
de personas o de cuotas 0 de ambas a la vez; si cabe que estas
mayorias se refleran s6lo a asistentes en segunda convocatoria
al no haberse reunido en la primera; vy si por rpacto tamfblén
como todo lo antedicho, cabria acudir al Juez en este ulmmo gago
paré. que refrendara el acuerdo.

r

La Junta a la que nos estamos refiriendo es siempre la .de
conduefos del departamento y no la de copropietarios de,todo
el edificio, si bien se pueden confundir sin distingo entre ambas
si los titulares son los mismos. Caso contrario, se regulara, por
sus propias normas y de no haberlas por las de la Junta de pro-
pietarios del inmueble, incluso para la expedicién de certifica-
ciones en prueba de los acuerdos y la representaciéon para ,su
cumplimiento." ) L e g

46. El precio que se obtenga se invertira o destinara c0nfforme
a lo previsto en las normas sobre la disposicién o en’ el acuerdo
tomado en cuanto, posibilitado por aguella normativa, pueda ver-
sar sobre ‘tal destino. En 1ltimo término creemos que bastara c_(,ir}
el depoésito o retencion del precio a disposicién de los titula.\res
a guienes corresponda. ‘

47. Un punto puede adquirir gran importancia en la précti.ca‘ :
icabe el recurso al Juez cuando el acuerdo tomado con los quo-
rums o mayorias previstos fuere gravemente perjudicial a Tos
conduefios? Con BELTRAN DE HEREDIA (35) estimo que este precepto
del articulo 398 C. c. para la administracién de la cosa comun
es de caracter imperativo; luego sus efectos se extenderian a,‘ 10s
acuerdos 'que excedan de aquélla, de la ordinaria administracion,
cuando fuere posible tomarlos, cual es nuestro caso. ;Quid si
transmitido el departamento el Juez se pronunciare en contra
de lo acordado? La disposicion, frente a terceros, es valida e in-
atacable; es mas, el Juez no puede decidir 1a nulidad si-mplemqnte
por razén del grave perjuicio que con ella se causare, pues r"lo. se
le restan ninguno de los requisitos que para su validez -basta‘n,, qi
se demuestra la falta a priori de alguno de ellos. En definitiva,
el decreto judicial podrd enervar la eficacia impidiendo que la

(35) Ver nota 27.
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disposicion se otorgue, pero no afectara a la ya consumada, pro-
duciendo solamente efectos entre los conduefios.

48. Si se puede disponer del departamento procomunal, tam-
bién puede ser desafectado como tal, sin disponer del mismo,
convirtiéndose en un piso o local sin caracter especial alguno.
Y esto en todo caso, pues no hay departamentos procomunales
por esencia o naturaleza, como hay elementos comunes, que im-
pidan esta desafeccion.

S8i nada hay dispuesto, se precisara el consentimiento de todos
Jos conduefios; si esta previsto, a lo reglamentado habra que
atenerse, siendo la problematica de esta normativa la misma que
para la de su disposicién, pues se trata de un acto, si no de la
misma trascendencéia econémica, si de similar relieve juridico.
En el caso de que esté prevista y regulada la disposicion y no la
mera desafeccion, cabe preguntarse si las reglas que posibilitan
aquélla nos serviran también para ésta. Punto dudoso a cuyo
examen no llega mi tiempo: por una ‘parte implicando toda dis-
posicion la previa o simultanea desafeccién y considerando, con
miras econdémicas y por relacién de resultado y presupuesto, la
ma.yor importancia de aquélla, pudiera admitirse tal posibilidad;
por otra, atendiendo a la proteccién de los conduefios 'que ‘han
aceptado una sola disyuntiva (o departamento procomunal, en su
servicio o utilidad o disposicién del mismo) puede sostenerse que
la desafeccion sin disposicién es acto para el que no legitiman las
reglas que esta ultima permiten. Quiza esta segunda postura sea
la mas acertada, en cuanto es la que mejor cubre el interés indi-
vidual que se ha subordinado al comun s6lo para unos determi-
nados casos y no para otros.

V.—PORVENIR DE LLA FIGURA

49. No se precisa ser profeta —ni siquiera hombre de le-
yes— para predecir el brillante porvenir del departamento pro-
comunal si nosotros. los juristas practicos, sabemos regularlo y
nos atrevemos a hacerlo en cuantos casos asi convenga. Que seran.
unos de simple utilidad econémica —departamentos para renta
o venta—, otros de cubrimiento de necesidades transitorias o de
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permanencia dudosa —vivienda del portero—, otros de destino
dependiente del criterio cambiante de los conduefios —pisos clubs,
guarderias infantiles, salones sociales—, otros de encaje dudoeso
entre lo privativo y el elemento comin —garajes— y muchos mas
que ahora no podemos ni siquiera columbrar.

Ahi estd nuestra labor, ahi esta nuestro deber: dar molde
juridico al propédsito de los interesados, valientemente, trabajando
sin el amparo de lo dicho y consagrado, que ésta es nuestra mi-
sibn. Reclentemente el profesor D’Ors reitera su postura sobre
las fuentes del Derecho en titulo contundente: Derecho es lo que
aprueban los jueces (36), y nos aclara que también es derecho
lo que no pasa por los jueces, pero puede pasar, como son tantas
cosas que se hacen en las Notarias, tantas cosas, afiado yo, que
se plasman en los documentos. Pues si 1os jueces lo aprueban,
y es Derecho, todos los juristas lo hacemos, cuando hay buen que-
hacer: aconsejando a los interesados, minutando, redactando,
configurando y coniormando, abriéndoles los portillos de los re-
gistros... Y llega un dia en que un Juez lo aprueba, la jurispru-
dencia, por reiteracién, lo sanciona, o sin ello, porque no hubo
motivos de pleito, la prdctica se extiende, la comunidad lo acepla.
Ya es derecho reconocido porque ya lo era en concreto, en norma
particular y privada a la que los otorgantes se sometieron y los
terceros quedaron obligados en deber de respeto a la libertad que
dentro de los cauces legales cre6é y formo la nueva figura. Y a
nosotros nos quedara la satisfaccién de haber pagado en parte
la deuda 'que con la sociedad tenemos contraida en continuo
aumento desde los primeros garabatos escolares hasta la obten-
cion del titulo profesional, de haber cumplido en aquel caso con-
creto 1o que como jurisperitos le debemos.

Nada mas; he terminado.

JoaQUIN SAapPENA TomASs
Notarlo.

(86) Alldntida, nim. 45, mayo-junio 1970, pags. 233 a 243.
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Finca independiente,
“elemento comun” de ofras

La aparicion en el.trafico juridico de esa forma de propiedad
que es la horizontal, movi6 al legislador a dictar normas que regu-
lasen lo que, en la practica, era algo cotidiano. Tras la publicacién
de la ultima Ley sobre tal materia, se unific6 lo que aquella prac-
tica hacia muy diverso. .

A falta de normas concretas, la propiedad horizontal se confi-
guraba en las escrituras publicas y accedia al Registro de la Pro-
piedad en formas varias. Unas veces los pisos y locales de un.edi-
ficio abrian folio registral; otras se inscribian en el mismo folio
de la matriz como participaciones determinadas de un todo;' en
ocasiones entraban en el registro los pisos independientes antes
de haberlo hecho la casa donde estaban ubicados. La inseripcion
por separado de los pisos, unas veces se hacia por divisién, ago-
tando la finca matriz, y otras por sucesivas segregaciones segin se
iban enajenando. ’

Hoy, tras la promulgacién de la Ley de 21 de julio de 1960, mu-
chos de los problemas que aquella diversidad, y la ausencia de
normas concretas, planteaban, se han solucionado. Pero no cabe
esperar de ninguna norma juridica que prevea casuisticamente
todos los supuestos posiblés imaginables. Siemrpre se dejara. alguno.

Para estudiar el tema que ahora queremos abordar, procegiere-
mos a eludir todo lo que pueda rozar problemas de derecho tran-
sitorio.- En primer término para simplificar el estudio de lo que
nos ocupa, y también porque creemos que los supuestos que se
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contemplan son modernos. Nacen, mas que con la propiedad hori-
zontal, con el enorme desarrollo que ésta adquiere dia a dia, y
con la complejidad que las mioodernas concepciones urbanisticas
aportan.

Cuando la propiedad horizontal recae sobre un piso que forma
parte de una casa, sin mas conexién con las fincas colindantes que
la frecuente de medianerias y servidumbres de luces y vistas, no
suele plantear problemas.

Pero las modernas urbanizaciones empiezan a complicar ese
panorama de edificios tradicionales. Hoy los edificios en muchos
casos se construyen separados unos de otros, pero, paradéjica-
mente, con una serle de elementos comunes que las nuevas nece-
sidades imponen y que los enlazan y relacionan entre si.

Esta 'situacion de viviendas separadas, pero sirviéndose de ele-
mentos que son comunes a todas ellas, se da en estas zonas, fre-
cuentes hoy, que en su concepcion participan de la arquitectura
tipicamente urbana, en cuanto que son edificios o bloques de pisos,
y de la rural por sus zonas de espacios abiertos, jardines, aparca-
mientos y accesos privados, elementos todos estos que son co-
munes. .

La Ley de 21 de julio de 1960, reguladora de la Propiedad
horizontal, determina claramente las dos clases de propiedades que
se dan en esta situacion:

a) Un derecho “singular”. Recae sobre un espacio delimitado
susceptible de aprovechamiento independiente y sobre los anejos
aunque estén situados fuera del espacio delimitado.

b) Una “copropiedad”. Recae sobre 10s deméas elementos co-
munes.

Con estos datos que nos da el articulo 3.° de la. Ley de Propiedad
Horizontal (en adelante L. de P. H.), tenemos los elementos reales
de la relacién juridica y los dos tipos de propiedades que sobre
ellos recaen.

La propiedad horizontal, cuando recae sobre una vivienda o
local que tenga ademas un anejo, estd integrada por tres ele-
mientos reales u objetos perfectamente diferenciados en la Ley:
1.0 La vivienda o local principal. 2.° El anejo o anejos. y, 3.° Los ele-
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mentos comunes sobre los que tendra el tanto por ciento que se le
asigne en .copropiedad.

El problema que estamos esbozando es, en sintesis, el de que
ios-elementos comunes estén fuera de la finca a la que sirven, o
dicho de:otro modo, si pueden ser una finca independiente o parte
de ella. También podria formularse como cual puede ser el lugar
en que radiquen materialmente y la repercusion juridica y regis-
tral de esa ubicacion en relacién a su admisibilidad.

Como los “elementos comunes” y los “anejos” tienen un ca-
racter de servicio o dependencia de las viviendas y localw con-
vendra estudiar por separado unos y otros.

A) “Anejos” de viviendas y locales.

Tanto las viviendas y locales como sus posibles anejos son “es-
pacios delimitados”. Ambos susceptibles de aprovechamiento in-
dependiente y sobre unos y otros recae un derecho singular. Su
idéntica naturaleza comporta una identidad de régimen juridico.
Sélo se diferencian en que aquéllos son lo principal, considerando
el uso y valor econdémico, y 10s anejos son 10 accesorio.

¢Dbénde han de radicar esos anejos?

Francisco Escriva de Romani, en conferencia pronunciada el
28 de abril de 1967, publicada mas tarde en esta REvisTa, al estu-
diar los anejos, decia: “Son elementos privativos separados fisica-
mente del piso y accesorios del mismo edificio y a veces, incluso,
separados también de éste”.

Este ultimo inciso, teniendo en cuenta lo que después diremos,
nos ha hecho meditar sobre su exacto sentido.

Desde luego que pueden estar “separados del edificio”, pero
¢<es0 significa que puedan estar en otra finca registralmente dis-
tinta?

Que el edificio donde estan las viviendas y locales se halle
situado en un lugar del solar y los anejos en otro lugar del “mismo
solar” es, no solo posible, muy frecuente y perfectamente admisi-
ble. El problema que nos planteamos aqui, mas que como tal pro-
blema, como antecedente o elemento de comparacién con el que es
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el verdadero-objeto de este trabajo, es el de si la separacién, entre
el piso y sus anejos, puede consistir en que radiquen estos en otra
finca. . :
Los anejos han de radicar o formar parte fisica necesariamente
del inmueble o finca donde estin las viviendas y locales de los
que son complemento. No es posible que una vivienda tenga su
anejo (garage, trastero, etc.) en otra finca distinta aunque sea
colindante.

El articulo 8. de la L. de P. H. nos lleva a esa conclusién al
prohibir que un “piso” o “lecal” y sus “anejos” se aumenten por
agregacién de otro colindante “que no sea del mismo edificio”.
Asi, aunque materialmente se comuniquen dos locales 0 dos anejos
de dos fincas colindantes, juridica y registralmente seran dos fin-
cas distintas. Si los términos empleados por el legislador en el
articulo 8.° no fuesen tan contundentes, podria inducir a dudas
la frase del articulo 3.° de la misma Ley cuando, al definir los
anejos, dice “aunque se hallen fuera del espacio delimitado”. Esto
significa solamente que el anejo puede estar en un lugar distinto
al-del local del que es complemento. En realidad el anejo propia-
mente-dicho se da cuando, por su situacién en el inmueble, se én-
cuentra alejado de l1a vivienda o local al que sirve. Si estuviese ma-
terialmente pegado, por ejemplo, un trastero, a su vivienda, no se
comprenderia que lo configurasen como un anejo; se integraria
en la propia vivienda como una habitacion mias de ella.

‘Registralmente el anejo no abre folio independiente y se des-
cribe, en la inscripcion del inmueble total y ademas, en la inserip-
cién del locai al que sirve, segun dispone el articulo 5° de
la-L. de P. H. al establecer que, en el titulo constitutivo de la
propiedad por pisos, se “describira” cada uno de los pisos expre-
sandose en- “cada uno de éstos” su extensién, linderos, planta en
que se hallare y los “anejos” tales como garaje, buhardilla y s6tano.

Bs facil comprender la razén o fundamento de esa obligada
situacién de los anejos.- Si el anejo de una vivienda radicase en
un inmueble independiente de aquel en que radica la vivienda, el
propietario de ésta incidiria en la propiedad del edificio en que
estuviese el anejo, y ello sin darse ninguno de los requisitos legales
paré esa incidencia: seria propietario de un espacio delimitado,
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rropietario singular del anejo, en una finca en propiedad hori-
zontal ¥ no tendria copropiedad sobre los elementos comunes de
esa finca, toda vez que los anejos no tienen asignado tanto por
-ciento en los elementos comunes, lo que implicaria ademas la falta
de middulo para su contribucién a los gastos comunes.

Con esto, pues, queda claro que esos espacios delimitados, sus-
ceptibles de aprovechamiento independiente, objetos de un dere-
cho singular de propiedad y que son econdémica y funcionalmente
accesorios de las viviendas y locales, no pueden ser ni finca, ni
parte material de finca, independiente de aquella en que radican
las viviendas y locales.

Pasemos ahora a contemplar otros elementos materiales que
sirven también al objeto principal que es la vivienda o ¢! local de
negocio. Son los elementos comunes, cOn cuyo examen entramos
en el tema fundamental que nos propusimos.

B) Elementos comunes de viviendas y locales.

- A diferencia de los anejos, examinados en €l apartado anterior,
los elementos comunes se aprovechan o usan conjuntamente con
oftros titulares, el derecho que sobre ellos se ostenta no es singular,
sino concurrente con otros y no son susceptibles de enajenacién
independiente del elemento principal al cual sirven.

Al examinar los anejos nos preguntabamos que dénde tenian
que estar ubicados y llegabamos a la afirmacién de que tenian que
formar parte de la misma finca miaterial y registral en la que es-
taba la vivienda o el local del que dependian.

La misma pregunta, referida a los elementos comunes creemos
que ha de tener distinta respuesta: los elementos comunes pueden
ser. derechos que recaigan en otras fincas o bien fincas distintas
de-aquella de la que son elemento comun. Pero como esta afir-
macién es demasiado amplia estudiaremos los distintos supuestos
que pueden darse.

Si examinamos el articulo 8.° de la Ley Hipotecaria, en su nua-
niero 4 nos encontramos con una remisién a la L. de P. H. cuando
dice:; “Se inscribiran como una sola finca bajo un solo nume-
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ro... 4°. Los edificios en régimen de propiedad por pisos... En la
inscripcién se describiran, con las circunstancias prescritas por la
Ley...”.

Por tanto, las circunstancias de la descripcion del inmueble. en
su conjunto son las que la L. de P. H. prescribe.

Acudimos a esa Ley y en el articulo 5.° de la misma leemos:
“En el titulo constitutivo de la propiedad por pisos o locales se
describira el inmueble en su conjunto con las circunstancias de la
Ley Hipotecaria, y los servicios e instalaciones con que cuente el
mismo...”.

Por consiguiente, ademas de las circunstancias que la legisla-
cion hipotecaria establece para la descripcién de las fincas urba-
nas en general, hay que anadir la descripcién de los servicios e
instalaciones con que cuenta el inmueble,

Estos servicios e instalaciones forman parte de los elementos
comunes y su naturaleza puede ser de lo mas variada. Afortunada-
mente la Ley no ha pecado de casuistica. La enumeracién que de
algunos hace en su articulo primero no es mis que enunciativa y
referida a los que el Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de mayo
de 1965, llamo6 elementos comunes “por naturaleza”; suelo, vuelo,
cimentaciones, pasos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, porte-
rias, ascensores, corredores, cubiertas, canalizaciones y servi-
dumbres.

Facllmente puede ampliarse la lista sin temor a que alguien
niegue su posible condicién de elemento comun; tendederos, jar-
dines, aparcamientos, piscinas, etc.

Y es que en los elementos comunes “por destino” ese caracter
dependeria muchas veces de la voluntad del que constituya el régi-
men de propiedad horizontal. Asi, por ejemplo, una zona destinada
en solar del inmueble a aparcamiento puede crearse como elemen-
to comun, pero también podra configurarse como anejos si se de-
limita un espacio para aprovechamiento individual de cada titular
de una vivienda asignandoselo a ésta.

Los elementos comunes por naturaleza, aquéllos que todas las
casas en propiedad horizontal tienen, tales como suelo, muros, ci-
mientos, cubiertas, etc., no ofrecen dificultad, pues forman parte
material del inmueble, pero existen otros que hoy se configuran
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en la realidad como elemento comtin de un edificio o, lo que re-
sulta mas complicado, de varios al mismo tiempo, que no forman
parte material del edificio al que sirven e incluso a veces ni si-
quiera son colindantes con él.

Entonces sucede que las normas que tenemos para reflejar en
el Registro de la Propiedad esa situacién no son todo lo explicitas
que se desearia.

Deciamos al principio que era hoy muy frecuente la creacion
de zonas de esparcimiento como jardines, piscinas, aparcamientos,
que el propietario promotor describe como finca independiente, y
que en el titulo de constitucién se declaran elemento comin. Y
lo son de uno o de varios edificios, y cuando esto altimo sucede
se asignan a los, por ejemplo, 4 edificios, por partes indivisas.,

Que por su destino pueden ser y son en la realidad un elemento
comun, no ofrece duda. Y que por esa finalidad y destino encajan
en lo que la Ley llama, en su articulo 5.0, “servicios e instalaciones
con que cuenta el inmueble” y, en el articulo 3.c, “elementos, pec-
tenencias y servicios”, tampoco puede discutirse.

¢La legislacién sobre propiedad horizontal, permite que una
finca en su plenitud, el pleno domiinio de ella, se adscriba como
elemento comun de otra?

Merece €l problema que intentemos aclararlo porque en la prac-
tica se esta dando el supuesto, y quiz4 no sea muy claro cuando,
para resolverlo, se acude muchas veces a un procedimiento in-
directo poco satisfactorio. Y si se llega a la conclusion de que no
hay obstaculo para admitir ese tipo de elemento comun, convendra
ver como se plasmara tal situacion en el Registro de la Propiedad,
y si hay alglin inconveniente de técnica registral que complique su
registro.

La L. de P. H. ha previsto que un elemento comin de una finca
pueda estar fuera de ella: entre 10s posibles que enumeéra en el
articulo primero hemos visto que se referia a las servidumbres.

Siguiendo este camino que la propia Ley nos brinda, vemos que
cuando una finca tiene como elemento comiin de 10s pisos en ella
construidos, un derecho real de servidumbre sobre otra finca dis-
tinta e independiente, en la descripcién del inmueble en régimen
de propiedad horizontal, hay que consignar las circunstancias de
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la législacién hipotecaria (situacion, superficie, linderos, etc) y
ademas loS ‘“servicios, elementos y pertenencias” con que cuenta.

Son tan amplias estas expresiones de la L. de P, H. que no hay
duda de que el derecho real deservidumbre habra que describirlo
comio uno de los “elementos” con que cuenta el inmueble.

Ahora bien, el que se “describa” en el predio dominante no
significa que sea ahi donde se “inscriba” el derecho. Es obvio que
la inscripeion, para que tenga efectividad, hay que hacerla en ei
folio registral del predio sirviente.

Entonces estamos contemplando un elemento comun de una
finca, consistente en un derecho real limitativo sobre otra finca
distinta, cuya “inscripcion” se hara en esta finca distinta, pero
que serd “descrito” también en el titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal y se reflejara en la inscripcion del inmueble objeto
de esa propiedad horizontal, como uno de los elementos del mismo.

La inscripcién del derecho de servidumbre seguira las reglas
comunes; en el predio sirviente, ademdas de expresarse la finca
dominante, se inscribira la servidumbre a favor del duefio de dicha
finca. Cuando ésta se organice en propiedad horizontal, la servi-
dumbre se describirda como un elemento comun y al dividirse y
venderse por pisos la casa, la servidumbre, que seguira inscrita a
favor del titular primitivo, pasard a ser objeto de una cotitularidad
y sus cotitulares no estaran sefialados exactamente ni en la ins-
cripeién del predio sirviente, ni en la del dominante, sino en las
inscripeiones de los multiples pisos en que se dividié éste.

Todo esto que no es privativo de 1a propiedad horizontal, sino
que es normal en todos los casos de inscripciones de servidumbres
reales, porque su naturaleza origina que la titularidad de las mis-
mas se determine de forma subjetivamente real, lo hemos recor-
dado aqui porque servira para ver que no hay obstaculos de técnica
1egistral que impidan que la titularidad de una finca, el dominio
de eila, puede estar determinado en igual forma. .

Si al construir un edificio es preciso o conveniente que esta
finca se sirva de otra aprovechando' una parte de sus posibles usos,
la servidumbre puede bastar. Pero si es preciso o conveniente apro-
vecharla en su totalidad, la servidumbre no es apta. Si el predio
dominante absorve todo el potencial de uso o disfrute del otro
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predio no hay forma, econémicamente hablando, de encajar esa
situacidén en el marco de las servidumbres. Esa situacién, consis-
tente en un propiefario de un predio aprovechando todas las posi-
bilidades econémicas de otro predio, cuyo duefio no puede hacer
otra cosa que pagar la contribucién, no se sostiene.

Entonces resulta, como deciamos antes, que cuando ese supues-
to se produce, al constituir el régimen de propiedad horizontal, los
promotores declaran la tinca que sirve elemento comun de aqué-
1la a cuyo servicio se adscribe. Y si se destina para que la aprove-
chen varios edificios, la adscriben como elemento comiin de ellos
por partes indivisas.

Nos encontramos, pues, con frecuencia con elementos comunes
que no forman parte de la finca a la que sirven. Pero conviene
pérfilar o concretar en qué pueden consistir esos elementos comu-
nes, situados fuera de la finca a la que se adscriben, para evitar
confusionismos, y determinado eso estudiar la forma de inscri-
birlos en el Registro de la Propiedad.

La voluntad no puede ser determinante en todo caso. En mu-
chas ocasiones, los promotores de viviendas, para resolver un pro-
blema de utilidad comercial, declaran o tratan de configurar como
elemento comun de un edificio, o de varios, cosas que objetiva-
mente no lo son y juridicamente tampoco pueden serlo.

Hemos fenido ocasién de ver, por ejemplo, que una vivienda de
un edificio, al constituir a éste en régimen de propiedad horizon-
tal, se adscribia como elemento comiun de la propia casa en que
radicaba y de otras dos mas completamente independientes, por
terceras partes indivisas, fundandose en que se destinaba a vi-
vienda de un conserje que prestaria sus servicios en los tres in-
muebles. En este caso lo que se iba a usar en comun por los titu-
lares de los tres inmuebles era el trabajo del conserje y por una
inmediata trasposicion de conceptos se declaraba elemento comun
la vivienda que habia de ocupar el empleado. Por ello, repetimos,
para decidir lo que puede ser elemento comin de un edificio hay
que atender, no s6lo a su posible localizacién, sino a su condicién
objetiva; la voluntad no es determinante en todo caso.

El articulo 396 del Coddigo civil, en la nueva redaccion que le
dio la Ley de 21 de julio de 1960, nos habla de “los demias elemen-

]
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tos comunes del edificio necesarios para su adecuado uso y dis-
frute”.

El articulo contracto “del”, en la expresién “elementos comu-
nes del edificio” cabria entenderlo literalmente como que han de
ser elementos “integrantes” de ese edificio. Pero también puede, y
creemos que debe, entenderse como que ‘“estén al servicio del edi-
ficio”.

Esta segunda interpretacién se refuerza si pensamos que el
articulo 3.» de la L. de P. H., que desarrolla lo anterior, se refiere
a “les restantes elementos, pertenencias y servicios”. Esto es mu-
cho mas amplio. La pertenencia es un concepto claro a estos efec-
tos, si pensamos en el concepto contrario que es el de parte inte-
grante. Parte integrante es una de las partes que forman una cosa
compuesta. Pertenencia no es una parte de una cosa, sino una
cosa, con individualidad, unida con caracter de permanencia y
dependencia a otra cosa por razén de destino.

Servicio, en el sentido que emplea la Ley, creemos que puede
definirse como aquel elemento o conjunto de elementos, que fun-
cionan para usar de ellos de una manera directa o para usar de
otros elementos gracias a aquel

Por tanto, ni el Codigo civil ni la L. de P. H. exigen que los ele-
mentos comunes tengan que ser parte integrante siempre del edi-
ficio o finca de la «que son servidores.

L4 otra exigencia del articulo 396 del Codigo civil, la de que
sean necesarios para el adecuado uso y disfrute de las viviendas
y locales, no puede interpretarse como que hayan de tener el ca-
racter de imprescindibles. El concepto de lo necesario es muy
elastico y dependiente de miuy variadas circunstancias. A lo que
si parece que vincula esa expresion es a que sea “necesario” desde
un punto de vista, todo lo amplio que se quiera, perc no estricta-
mente subjetivo como antes apuntabamos.

Concretando mas, y partiendo de esas premisas generales, los
distintos supuestos posibles de elementos comunes no radicantes
en la finca a la que sirven, unos admisibles y otros no, que hemos
tenido ocasién de estudiar son: 1.° Derecho real, servidumbre,
sobre finca independiente. 2.° Finca independiente no edificada.
3.° Finca, independiente edificada. 4.© Parte material de otra finca
independiente.
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Veamos cada uno por separado:

1o Derecho real, servidumbre, sobre finca independiente.

No ofrece dificultad alguna puesto que la propia L. de P. H. las.
enumers, como posible elemento comun de una finca. Natural-
menle ha de tratarse de servidumbre real puesto que son las uni-
cas, por su naturaleza, que pueden estar al servicio del edificio, o
sea, de otra finca distinta a aquella sobre 1a que recaen, y ser obje-

tivamente necesarias para el adecuado uso y disfrute de la finca.
dominante.

2. Finca independiente no edificada.

En 1964 por Decreto de 3 de diciembre se desarrolld la Ley
especial del Municipio de Barcelona y en su articulo 134 se esta—
blecio lo siguiente:

“La propiedad de los terrenos no edificables que perma-
nezcan de propiedad comun g la titularidad de varias fincas,
se consideraran parte integrante de las parcelas edificables,
de modo que ambas propiedades resulten inseparables, y que-
dara establecida una comunidad obligatoria sobre la super-
ficie de todas ellas atribuyendo a cada propietario de las.
fincas a que se adscriban una cuota indivisa sobre la nueva
finca comun proporcional al respectivo volumen edificable.”

Hemos traido aqui literalmente el texto de este articulo, no
obstante ser de una disposicién legal referida s6lo a Barcelona,
porque en él al regular las reparcelaciones urbanisticas, se ma-
nejan unos conceptos justos y precisos en relacién al problema que
estamos estudiando. Veamosios.

“Propiedad comun a la titularidad de varias fincas.”

He aqui una propiedad que la ostentan quienes sean propieta-
ries de otras fincas y precisamente por el hecho de serlo.

“Esa propiedad comun se considerara parte integrante de las

otras parcelas de modo que ambas propiedades resulten insepa-
rables.”
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Con esto se quiere lograr la adscripcién en su forma mas in-
tensa, y en el ultimo inciso tenemos lo que en la propiedad hori-
zontal veiamos como imposibilidad de enajenacion del derecho
sobre el elemento comun con independencia del elemento prln-
cipal.

“Atribucién a cada propietario de las fincas a que se adscriba
de una cuota indivisa sobre la finca comun.”

La finca independiente es elemento comun de otras.

Hay que sefalar, por ultimo, que la finca elemento comuin de
otras, estd calificada como no edificable.

El Reglamento de Reparcelaciones, dado por Decreto de 7 de
abril de 1966, no referido a ninguna poblacién concreta, sino de
ambito general, en su articulo 24, nimero 1-11, dispone lo siguien-
te, al regular la forma de reparcelar:

“Se estableceran... normas sobre atribucién... de espacios libres
aledafios a los solares edificables, formen o no una sola finca con
-éstos.”

Los solares edificables y la finca o espacio libre que se le ads-
cribe no tienen que formar necesariamente una sola finca.

Si al hacer una reparcelacion urbanistica se adscribe una finca
en su totalidad, zona de jardin por ejemplo, a otra parcela edifi-
cable,, lo que nace es un derecho de propiedad cuyo titular se de-
‘termina de forma subjetivamente real. El propietario de la parcela
-edificable, o propietarios si son varios, por el hecho de ser duefio
.de ésta sera propietario de la otra.

Y es claro que, como las parcelaciones y reparcelaciones urba-
nisticas sirven para crear solares en los que se podran edificar
tanto edificios por pisos como viviendas unifamiliares, resultara
que los espacios libres de que habla ese Decreto, seran atribuidos
a los que vayan a resultar propietarios de esos edificios en régimen
de propiedad horizontal o de las viviendas independientes, cha-
iets, etc. Seran, pues, las fincas, zonas libres, elemento comun
de otras.fincas.

En este Reglamento se emplea una expresién sin6nima a 1a del
Decreto de 1964 visto antes, en cuanto a su sentido limitativo; se
reflere a “zonas libres” que s6lo cabe interpretar como no edifi-
cables Mas adelante trataremos de matizar este conceptos .. -
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3.0 Finca edificada.

- La unica disposicién legal que hemos encontrado que, de ma-
nera: terminante, se refiere a que una finca independiente sea
elemento comun de otra u otras, condiciona tal supuesto -a qué la
fmca sirviente (la llamaremos ast por brevedad), sea “espacio libre”.
‘ Por ‘ello parece que una finca edificada o edificable no puede
ser’ elemento comun de otra u otras.

" Pero qulza convenga matizar lo que la Ley quiere sxgniflcar
con esto. .

En pnmer término creemos que se refiere a ed1f1cac10nes de
vmendas y no a cualquier clase de construccién. Suponer que. en
cuanto se construya algo, sea lo que sea, ya no puede ser, elemento
comun parece excesivo; piénsese que en esa zona 11bre jardines,
pOr eJemplo se pueden hacer construcciones con fines recreatlvos
decoratlvos o de servicios, pérgolas, bancos, estanques, piscinas,
zonas de juegos infantiles, etc., que en nada alteran su condicion
de zona libre o de expansién, complemento de las viviendas, - . .

Por altimo, hay que tener en cuenta que la condicion de zona
libre o no edificable, puede venir impuesta por las autoridades
urbanisticas o por los propios promotores duefios de las fincas,
que las declaran no edificables al destinarlas como elemento co-
mun de otra edificada o edificable. Pero como no hay predios
que por naturaleza sean inedificables, lo que se quiere significar es
que para ser elemento comin de un edificio de viviendas es preclsb
que se declare no edificable la zona en cuestién y que podra tener
ese destino mientras no se cambie esa condicién afiadida.

Es frecuente que el solar que rodea un edificio de viviendas se
declare elemento comun no edificable de aquél, y después, por ser
por naturaleza edificable, se segregue desafectandolo en todo o
en.parte de su destino primitivo y se edifique en él.

40 Parte material, o sea, espacio delimitado de otra finea. .

Un espacio delimitado de una finca puede ser objeto de un
derecho real de servidumbre, ‘derecho- que puede ser elemento co-
mun de otra finca segtin hemos visto en el apartado 1 prece~
dente.
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Ahora nos referimos a la posibilidad de que un espacio delimi-
tado, una parte material de una finca, pueda adscribirse como ele-
mento comun de otra. Estos espacios, objetos individualizados de
un derecho, se encuentran en la propiedad horizontal y pueden ser
de dos clases:

a) Espacios delimitados accesorios sin asignacion de tanto por
ciento en la copropiedad de los elementos comunes. Por ejemplo,
un anejo o bien otro espacio, no anejo de vivienda o local, al cual
no se le haya asignado tanto por ciento en los elementos comunes
del edificio, porque se pretenda que sea elemento comun de otra
edificacion. Por ejemplo, una zona de un edificio que se destine a
garaje de otro.

Al principio de estas notas examinamos la imposibilidad de que
un anejo pudiese estar fuera del edificio donde estaba la vivienda
a la que servia, es decir, que un espacio determinado de un edi-
ficio pudiese ser anejo de una vivienda de otro.

Las razones que alli se exponian para rechazar tal posibilidad
eran:

Primera.—Que la propia Ley de P. H.,, en sus articulos 5.° y 8.,
rechaza tal supuesto, y

Segunda.—La andémala situacién que se produciria con una pro-
piedad sobre una parte del edificio que no podria seguir el régimen
legal que la Ley establece para los propietarios de ese edificio.

Esta segunda razdén, expuesta, repetimos, con mas detalle al
principio de estas notas, es el primer motivo que encontramos
para rechazar el que una parte material de un edificio de pisos sin
tanto por ciento asignado en los elementos comunes del mismeo,
se pueda adscribir como elemento comin de otra finca.

Y aun cabe alegar otro obstiaculo mas: Si una finca edificada
no puede ser elemento comiin de otra (apartado 3.c precedente), no
se nos alcanza ninguna razén para que si la edificacién total no
puede ser elemento comin, pueda serlo una parte material de ellz.

b) Espacios delimitados principales que tienen asignado tanto
por ciento en los elementos comunes del edificio en que radican.
Por ejemplo una vivienda,
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.La misma razén que se alegaba en el ultimo inciso del aparta-
do a), para rechazar la posibilidad de que se adscriba como elemen-
to comun de un edificio un espacio delimiitado sin tanto por ciento
en los elementos comunes, es valida para rechazarlo también cuan-
do ese espacio tenga asignado tanto por ciento.

Con lo dicho podemos hacer el resumen de los posibles ele-
mentos comunes con que puede contar un edificio en propiedad
horizontal.

Las partes integrantes del propio edificio o finca.

Las pertenencias radicanfes en el mismo por destino.

Los derechos reales limitativos, servidumbres reales, sobre otras
fincas.

Una finca independiente siempre que no sea edificable, o en
tanto no se edifique, entendiendo por edificable la construccién
destinada a habitacion o sea vivienda o locales susceptibles de apro-
vechamiento principal independiente.

Inscripcion en el Registro de 1a Propiedad de los elementos comu-
~ nes situados fuera de la finca a la que sirven.

. . Servidumbres.

8i el elemento comun es un derecho de servidumbre, ya hemos
visto que la unica particularidad consistia en que al inscribir el
inmueble dominante en su conjunto, su constitucién en régimen
de propiedad horizontal habia que hacer constar sus elementos
comunes, y al ser uno de ellos una servidumbre hay que describir-
la someramente haciendo referencia a su clase, contenido, finca
sirviente y tomo, folio e inscripcién en que conste registrada la
misma.

Es necesario en todo caso que la servidumbre esté previamente
inscrita en el folio de la finca sirviente. Si no lo estuviera y se re-
lacionara en el folio del dominante introduciriamos en el Registro
una mencion de un derecho susceptible de inscripcién separada, a
todas luces improcedente segin el articulo 29 de la Ley Hipotecaria
y el 355 de su Reglamento.

Finca independiente.
- 8i el elemento comun es una finca independiente no ofrece tam-
poco dificultad su reflejo en el Registro.
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.El acta de inscripcion contendra un derecho de propiedad y una
adscripcion, adscripcién que determinard de forma subJetlvamente
real, para_ el futuro, la titularidad dominical.

La finca sirviente se inseribird inicialmente a favor del propie-
tario que la adscribe como elemento comin del edificio en propie-
dad horizontal, y al practicar la inscripcion de este régimen se des-
cribirda aquella otra finca como uno de los elementos comunes'con
que cuenta el edificio, refiriéndose a la inscripcién de la finca sir-
viente. Creemos que en este caso hay una exigencia igual que la
que vimos en el caso de las servidumbres. La finca elemento corhin
debe estar también registrada. No basta con que el propietario de
la finca principal afirme, en la escritura de constitucién en propie-
dad’ horlzontal que uno de los elementos comunes es otra fmca
destinada a X serv1c1os y la describa. Si no esti inscrita y regls-
trada, al tlempo 0 previamente, su afeccién y se describiese eh el
folio de la finca principal como uno de sus elementos comunes, sé
incurriria en el mismo defecto apuntado anteriormente.

Este defecto debe originar la suspensién o denegacién, segin los
casos, del acceso al registro de ese elemento comin. Podrd inscri-
birse la constitucion en propiedad horizontal, pero sin incluir entre
sus elementos comunes la finca en cuestion.

Los conduefios de la finca elemento comun véndran determinados
en el futuro, cuando los pisos se vendan, por las insripciones de los
pisos; en realidad lo mismo sucede con los elementos comunes que
son parte integrante del edificio de pisos, toda vez que en el folio
registral de éste no constan los sucesivos copropietarios de los éle-
mentos comunes integrantes del mismo, que también estah deter-
minados en las inscxjipciones separadas de los pisos.

En la practica es frecuente, hemos tenido ocasién de verlo mu-
chas veces, que ante la duda de si todo esto era posible o0 no, se
trataba de resolver el problema vendiendo a cada propietario de
una vivienda, una parte indivisa de la finca separada, accesoria en
en su destino a las viviendas, igual a su porcentaje en los elemqn-
tos comunes. No era una solucién satisfaétoria porque la copropie-
dad que sobre ella se establecia no era acorde con su auténtico des-
tino, ya que se creaba una comunidad vulgar, distinta a la. que
la Ley de P. H. regula sobre los elementos comunes.



ESTUDIOS 137

Aunque, no es frecuente, nada hay que impida que la adscrip-
ciéon de una finca como elemento comun de otra, se haga después
de constituida ésta en propiedad horizontal. La inscripcién de la fin-
ca sirviente se hari exactamente igual gqne en el supuesto anterior,
¥ lo inico que cambiara es que, al suponer tal acto una modifica-
¢ién de la entidad hipotecaria principal, se hace preciso practicar
en el folio de ésta una inscripcién que refleje esa ampliacién de sus
elementos comunes.

Y para terminar, si el supuesto es el contrario, es decir, si una
finca adscrita como elemento comun de otra, se desafecta después
por un acto de disposicién de todos sus cotitulares, procederd ins-
cribir el acto de desafectacion en el folio de la finca que deja de
ser elemento comun y practicar otra inscripcién en la finca princi-

pal, para reflejar la modificacién, en este caso reduccién, de sus
elementos.

IsipORO0 DELGADO ROLLAN
Registrador de la Propiedad
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Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA,
TiRSO CARRETERO GaARcia Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO MERCANTIL

1. EXTRANJEROS.—INVERSIONES EXTRANJERAS.—NO SE REQUIERE LA
AUTORIZACION DEL CONSEJO DE MINISTROS, QUE PRECEPTUA EL ARTICU-
L0 5.° DEL DECRETO-LEY DE 27 DE JULIO DE 1959, PARA EL CASO DE QUE
LA PARTICIPACION EXTRANJERA EXCEDA DEL 50 POR 100 DEL CAPITAL
DE LA EMPRESA, CUANDO ESTA PARTICIPACION CORRESPONDE A EXTRAN-
JERO RESIDENTE EN ESPARA Y LA INVERSION SE HACE CON CAPITAL IN-
TEGRAMENTE ESPANOL. EN ESTE CASO, EL REGIMEN APLICABLE ES EL DE
LIBERTAD ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 15 DEL CODIGO DE COMERCIO.

Resolucion de 22 de julio de 1970 (¢B. O.» de 9 de septiembre).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura de 4 de diciembre de 1962,
otorgada ante el Notario de Barcelona, don José Gramunt Subiela,
se constituyé la Compafifa mercantil “Nativa, 8. A.”, que fue inscrita
en el Registro Mercantil de Barcelona el 2 de junio de 1964, con un ca-
pital de 500.000 pesetas, representado por 200 acciones de 2.500 pesetas
cada una, de las cuales 197 pertenecian a don Roger Cantaloup Bruno,
de nacilonalidad francesa, y residente desde hacfa tiempo en Barcelona,
donde ejercia el comerclo; una accién pertenece a dofia Simone Ros-
signol de Cantaloup. otra a dofia Suzanne Camps de Rossignol y la ac-
cion restante a “Prenatal, S A; que en Junta general extraordinaria
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celebrada el 2 de marzo de 1967, con asistencia de todos los socios de
“Nativa, 8. A.”, se acord6 aumentar el capital soclal en 500.000 pesetas,
representadas por 200 nuevas acciones de 2.500 pesetas cada una, que
se adjudicaron, previa renuncla de los otros accionistas al ejercicio del
derecho de suscripcién preferente, en su totalidad, al citado don Roger
Cantaloup Bruno, por la aportacién de un establecinriento mercantil de
su propledad, que venia funclonando legalmente bajo el nombre de “Ga-
lerias Malda”, en la calle del Pino, numero 5, de Barcelona, modifican-
dose, en consecuencia, el articulo 5 de los Estatutos sociales, referente al
capital social, que se fijé en un millon de pesetas, representado por
400 acciones ordinarias al portador, de 2.500 pesetas cada una; que el 3 de
marzo del mismo afio se expidié certificacion en que constan los anterio-
res acuerdos y la autorizacién al Presidente del Consejo de Administra-
cion, don Roger Cantaloup Bruno, para otorgar la correspondiente es-
critura, y que, en cumplimiento de lo dicho, el mismo 3 de marzo de 1969
se otorgd, ante el Notario de Barcelona_ don José Maria Vilar y de Oro-
vio, el procedente instrumento publico.

Presentada en el Registro primera copia del menclonado documento
fue calificada con nota que en la parte que interesa dice lo sigulente:
“No practicada operacién alguna respecto al aumento de capital, sus-
cripcion y desembolso de acciones y modificacion del articulo 5 de los
Estatutos soclales, por superar la participacién extranjera en el capitai
de la Sociedad el 50 por 100 del misnro y no acreditarse la previa auto-
rizacion del Consejo de Minlstros, preceptuada por el articulo 5 del De-
creto-ley de 27 de julio de 1959”.

El Procurador don Ramén Barbany Pons, en representacion de la
Compafiia mercantil “Nativa, S. A.”, interpuso recurso de reforma Yy
subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién, y aleg6: Que
cuando el sefior Cantaloup Bruno era titular del establecimiento mer-
cantil “Galerias Mald4”, de la calle del Pino, numero 5, de Barcelona,
dada su calidad de extranjero “residente”, estaba plenamente autorizado
para ejercer el comercio en Espafia, en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 15 del Cédigo de comercio, el cual no impone limitaciéon alguna en
cuanto a capital extranjero, pero sin que pudiera transferir en dlvisas
fuera del pais los beneficios de dicho negocio; que, por tanto. al aportar
tal negocio a la Sociedad, el sefior Cantaloup no ingresaba en la norisma
capital procedente de transferencia a Espafa de divisas extranjeras,
sino bienes consistentes en un establecimiento mercantil adquirido en
Espafia con dinero espafiol y legalmente autorizado, sin estar comprendi-
do, por consigulente, en las limitaciones del Decreto-ley de 27 de jullo
de 1959; que hay que tener en cuenta que el citado Decreto-ley modifico
en sentido liberalizador la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industria
Nacional de 24 de noviembre de 1939, la cual establecia limitaciones de
capital extranjero en cuanto a industrias, pero sin que contuviese nin-
gung prohibicion respecto al comercio, como lo demuestra el hecho de
que en el periodo de tiempo comprendido en los afios sefialados se ins-
cribieron multiples sociedades comerciales. sin ninguna limitacion de
capital extranjero; que la repetida disposiciéon elevdé al 50 por 100 la
participaciéon autorizada de capital extranjero en las industrias, pero
sin duda por un error de terminologia sustituyé la palabra “Industrias”
por “empresas”, 1o que produjo el 16gico confusionismo, y que no es légico
que si con anterioridad las Entidades comerciales no tenian limitacion
alguna en cuanto a participaciéon de capital extranjero, sufran la res-
triccién de un 50 por 100 en virtud de una disposicién liberalizadora que
se proponian estimular la afluencia de capital extranjero para favoiecer
el desarrollo espafiol.

El Registrador mercantil mantuvo su calificacién por los siguientes
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fundamentos: Que el primer razonamiento del recurrente es perfecta-
nrente admisible, pero inaplicable al presente caso por oponerse al con-
tenido normativo del articulo 5 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959,
cuyas razones pueden ser de tipo extraeconémico, y que la aplicacién de
las disposiciones legales ha de ajustarse a su texto, sin que quepa pre-
sumir que el legislador quiso decir algo distinto a lo dijo, por lo
cual siempre que la participacion extranjera en el capital de una Em-
presa supere el 50 por 100, hay que exigir la previa autorizacién del
Consejo de Ministros, cualquiera que sea el origen de aportacion,

El 11 de febrero de 1970 se acudié en consulta a la Oficina de Inver-
siones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, acerca de si un extran-
jero residente en Espafia puede participar en una Sociedad espaifiola con
aportacion superior al 50 por 100, sin necesidad de la previa autorizacion
del Consejo de Ministros. cuando el capital aportado es integramente
espafiol por su origen, contestando dicho Organismo el 10 de abril del
mismo anio que no era necesaria dicha autorizacién por no encontrarse
comprendido dentro de los supuestos que la requieren en la legislacién
vigente (Decreto-ley de 27 de julio de 1959), y que si se queria incluirlas
era indispensable dictar una disposicion legal de igual rango, que haga
extensivos expresamente sus preceptos a tal supuesto.

Y, por fin, la Direccién General de los Registros y del Notariado
acord6 revocar la nota del Registrador (1) considerando lo siguiente:

B) Doctrina de la Direccion.—En este expediente se plantea la cues-
tion de si la previa autorizacion del Consejo de Ministros estda estable-
cida en el articulo 5. del Decreto-ley de 27 de julio de 1959, para “el
caso de que la participacion extranjera exceda del 50 por 100 del capital
de la. Empresa’”, se requiere, igualmente, en los supuestos en que esta
participacion tiene lugar mediante aportacion hecha por extranjero resi-
dente en Espafia y con capital integramente espafiol.

El Decreto-ley de 27 de julio de 1959 significé un profundo cambio
respecto de la legislacién entonces en vigor (Ley de 5 de noviembre
de 1939, de Proteccién a la Industria Nacional), en cuanto que pretendio,
segun declara en su preambulo, “adoptar las previsiones oportunas para
obtener el maximo rendinriento a las aportaciones de capital extranjeros
¥, por eso, en el articulo 1l.c sonrete la transferencia a Espafia de capi-
tales en moneda extranjera para la modernizaclén, ampliacién o crea-
ciéon de empresas espanolas “en igualdad de condiciones que los nacio-
nales residentes en Espafia y de acuerdo con lo establecido en este
Decreto-ley”; en cuyo articulo 5° exige la previa autorizacién del Con-
sejo de Ministros cuando la participacién extranjera exceda del 50 por
100 del capital de la Empresa objeto de la inversién.

Del estudio y analisis del citado articulo 1. del Decreto de 27 de julio
de 1959, juntamente con el también articulo 1. del Decreto de 24 de di-
ciembre del mismo afio, que enumera las formas que puede revestir la
inversion de capital extranjero, resulta que esta variada y abigarrada
legislacion se aplica exclusivamente a los supuestos en que el sujeto
activo aportante sea un espanol con residencia habitual en el extran-
jero, o un extranjero o persona juridica extranjera de naturaleza privada
siempre que el objeto de la aportacion proceda ademas del exterior,
pero sin que se encuentren comprendidos los casos en que la inversion
lo es de moneda o capital nacional.

Esta conclusién aparece avalada por el informe de la Oficina de
Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, al que se hizo

(1) Vistos: Los articulos 15 del Coédigo de Comercio; 1 y 5 del Decreto-
Ley 16/1959, de 27 de julio; 1. del Decreto 2320/1959, de 24 de diciembre, y la
Orden de 15 de marzo de 1962.
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antes referencia, que indica no cabe una aplicacién extensiva del Decreto-
ley de 27 de julio de 1959, dado su caracter restrictivo, sin olvidar por
otra partes que la Exposicion de Motivos se refiere reiteradamente a las
aportaciones de capital extranjero y que cuando el legislador ha querido
referirse a personas extranjeras lo ha matizado perfectanrente, como
ocurre en el Decreto de 22 de marzo de 1962, que prohibe la transmision
a extranjeros de determinados bienes inmuebles de naturaleza rustica, o
en la Orden de 15 de marzo del mismo afio, sobre inversiones extranjeras
por compra de valores mobiliarios espanoles, en donde, tras establecer
un régimen similar al del Decreto-ley de 1959, establece que “las personas
fisicas extranjeras residentes en Espafia podran realizar dichas adqui-
siciones con pesetas, si bien no gozaran de los derechos de transferencia
de beneficios y capitales que para los otros casos se establece”.

En consecuencia, al no estar comprendido el supuesto de este expe-
diente dentro de la limitacién del articulo 5.0 del Decreto-ley de 27 de
Julio de 1959, tantas veces citado, el régimen aplicable al subdito extran-
jero con residencia en Espafia que quiere invertir capital integramente
nacional en sociedades espafiolas, sera el general establecido en el ar-
ticulo 15 del Coédigo de Comercio, que sanciona el sistema de Hbertad,
salvo lo establecido en Tratados y Convenios internacionales.

C) Comentario—l. La nota del Registrador se apoya exclusivamente
en el articulo 5 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959. Su informe, aun-
que considera perfectamente admisible el primer razonamiento del re-
currente, se limita a insistir en el texlo del referido preceplo: no cabe
presumir que el legisladOr quiera decir algo distinto a lo que dice.

2. Las alegaciones del recurrente pueden resumirse en dos:

1.2 Que la aportacién se hace con un capital consistente en un esta-
blecimiento mercantil sito en ESpafia, sin que ingrese en la Sociedad
capital procedente de transferencia a Espafia de divisas extranjeras.
porque el establecimiento aportado fue adquirido en Espaiia con dinero
espafiol. Alega, pues, sencillamente, que la limitaciéon del articulo 5 del
Decreto sélo juega en el dmbito previamente delimitado por el articulo 1.
del mismo.

22 Que la limitacién de la Ley de 1939 se referia solamenle a la
industria ¥y una norma de liberalizaciéon, como la del Decreto de 1959
(elepar del 25 al 50 por 100 la participacién exenta de autorizacion
gubernativa), no podia incluir supuestos nuevos, por lo que la sustitu-
cién de lg palabra industrias por la de empresas debe considerarse un
intrascendente “lapsus”.

3. La Direccién General no recoge en ningun sentido la alegacion
segunda. Acaso por considerar superadas las discusiones doctrinales sobre
el ambito del Decreto-ley de 1959, o por no estimar justificado que
»Nativa. S. A.” seq una Sociedad mercantil estrictamente mercantil por
su objeto (2). Toda la argumentacién de la Resolucion se orienla en la
direccion del alegato primero del recurrente.

(2) Estas discusiones sobre el ambito del Decreto-Ley de 27 de jullo de 1959
fueron el primer problema que planted el mismo. Aunque la resoluclén no tome
en conslderacién la segunda alegacién del recurrente, al menos para desecharla,
no podemos estimar el problema resuelto, ni la doctrina undnime. Los argumen-
tos de interpretacién legal de Miguel Justo IRIBaRREN («Revista Juridica de
Catalufiay, 1960, pag. 255) y VALLET bE GorrisoLo (Cenitro de EsStudios Tributa-
rios, Madrid, 1960, II. pag. 593) siguen tenlendo.valor. Para estos autores -ia
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Queremos adelantar que estamos plenamente conformes con el fallo
de la Resolucion y con el contenido sustancial de los considerandos. A
pesar de ello consideramos conveniente colocarnos primero en una pos-
tura de critica de éstos.

El considerando primero comienza por consagrar un concepto juridico
cuya validez, desde el punto de vista de las normas limitativas de los
derechos del extranjero, es precisamente la duda que el caso planiea:
el conceplo de capital integramente espafiol de un exlranjero.

El considerando sequndo estd dedicado g exponer la idea fundamental
del Decreto-ley de 1959: beneficiar a la economia nacional con las apor-
taciones o inversiones de capitales en moneda extranjera, poniendo el
obstdculo de la autorizacion gubernativa solamente a la aportacion supe-
rior al 50 por 100 del capital de la Empresa.

El tercero, apoydndose en el articulo 1.» del Decreto-ley de 27 de julio
de 1959, sienta la doctrina de que todas las disposiciones de esta variada
y abigarrada legislaciéon restrictiva de las inversiones extranjeras se
aplican siempre que el objeto de la aportacion proceda del exterior, pero

idea fundamental continua en la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industna
Nacional y el emplear la palabra empresas el Decreto-Ley de 1959, y no el de
Industrias, no puede significar, a la vista del Memorandum dirigido por el
Geblerno al Fondo Monetario Internacional y a la O. E. C, E. y de las mismas
frases de la Exposy:ién de Motivos del mismo Decreto-Ley, que se pretendiese
mtroducir una limitacién que no tenian las Sociedades mercantiles no indus-
triales. La mas completa argumentacién contraria la podemos encontrar en
V. Garcts Brusts (Régimen juridico de las inversiones ertranjeras en Espaiia,
Madrid, 1962, pags. 48 a 60). Una Orden de 10 de febrero de 1960, creando un
Registro de valores y participaciones industriales en poder de extranjeros, alenté
la tesis de excluir del Decretoley al comercio, y otra Orden de 15 de marzo
de 1962, al derogar la Orden anterior y sustituir dicho Rgistro especial por
declaraciones a la Oficina de Estadistica del Ministerio de Comercio fue haciendo
prevalecer la tesis defendida por Garckts BRUSES.

PeLavyo HoRe («Revista de Derecho Notarialy, tomo LII, afio 1966, pag. 246)
sigue encontrando desprovista de fundamento la opinién de que la nueva legis-
lacién de inversiones se extiende por igual a las sociedades y empresas cuyo
obieto sea el comercijo que a las industriales, opinién extendida por una inter-
pretacion rigorista de la resefiada Orden de 1962. Y afiade que después del De-
creto de 18 de abril de 1963 se podra constituir una industria sidemirgica con
capital extranjero sin limitacién, pero no una modesta tienda de comestibles,

También Lucas FERNANDEZ [obra citada. en nota (6), pag. 290] encuentra jus-
tificadas las protestas de PerLavyo HORE, pero se resigna a reconocer que en la
practica juridica se viene entendiendo aplicable a las sociedades y empresas
comerciales la restriccion del 50 por 100 de participacién de extranjeros en ellas,

La solucién definitiva de este problema, a la gue la Direccién General se
ha resistido a contrbuir, suponemos que la dara el futuro texto refundido de
inversiones extranjeras, al cubrir las lagunas advertidas y regular los problemas
de derecho transitorio.

Seguramente en este campo la antigua separacion de agricultura, industria
y comercio ha dejado de tener actualidad. Una resolucién del I. E M. E, dg 1Y
de julio de 1961, cuando himita las operaciones al débito de las llamadgs cuentas
extranjeras en pesetas interiores, admite las encaminadas a la adquisicién de
fincas para uso y disfrute del fitular extranjero que no representen inversiones
con fines de orden comercial. industrial o agricola. Este unitario trato de las
tres ramas de la economia es un significativo indicio de que también en
materia de inversiones extranijeras la arcalca clasificacion trimembre de ramas
de la economia ha dejado de ser eficaz, S1 la inversion extranjera se pretende
canalizar hacia sectores concretos con preferencia a otros. los criterios no
pueden ser tan simples como el de distingwir agricultura. industria y comercio.
Por ello estimamos que la futura refundicién debe tener un planteamiento am-
plio, precedido de un cuidadoso analicis de la muy diversa finalidad de todas
v cada una de las disposiciones vigentes referentes a los extranjeros y no limi-
tarse a la mejora y puesta al dia del Decreto de 1959.

10
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no cuando la inversion es de moneda o capital nacional. Esta conclu-
sidn dertva de interpretar todo el Decreto como un conjunto arménico
en el cual el articulo 5.0, directamente conectado con el 1°, llama parti-
cipacion extranjera, unica y exclusivamente, a la que ha contemplado
en éste, 0 sea, la participacion por inversién de un capital en moneda
extranjera transferida a Espafia desde el exterior. Esta puede ser una
interpretacién razonable, pero como deja carente de regulacién el régi-
men de la participaciéon de los extranjeros en las empresas espafiolas
cuando la aportacién no derive de ninguna transferencia a Espafia de
moneda extranjera, este considerando debia descartar previamente la
interpretacion contraria que el Registrado mantuvo, segin la cual el
articulo 5.° tendria una sustantividad propia, derivada de su texto lite-
ral, desconectada del articulo 1.°, y un dmbito diferente y mds amplio,
pues se referiria a toda participacién de un extranjero con o sin trans-
ferencia a Espafia de monedg extranjera.

Donde parece quedar descartada esta interpretacion es en el consi-
derando cuarto por medio de tres argumentos de muy diversa natu-
raleza:

1. EIl criterio de la Oficina de Inversiones Extranjeras de la Presi-
dencia del Gobierno, contenido en el informe evacuado en la consulla
hecha por la Direccién General, y que da cardcter restrictivo al Decreto-
ley.

2. La Exposicién de Motivos del Decreto-ley que se refiere reiterada-
mente a las aportaciones de capital extranjero.

3. El conjunto de la legislacién restrictiva de las actividades econo-
micas de los extranjeros y residentes en el extranjero dentro de la cual
hay que distinguir las normas que, como el referido Decreto-ley, se refie-
ren a las aportaciones de capital exlranjero y aquellas otras que hacen
referencia a personas extranjeras, como el Decreto de 22 de marzo de
1962 (sobre adquisiciones de fincas riusticas) o la Orden de 15 de marzo
de 1962, en la que se hace exrpresa referencia a las adquisiciones de
titulos mobiliarios con pesetas por las personas fisicas extranjeras resi-
dentes en Espania. En toda esta legislacion cuando no se matiza per-
fectamente que se estd tratando de la persona extranjera por su simple
cardcter de extranjero hay que entender que se estd refiriendo a su
aportacion de capital extranjero (transferencia a Espafia en divisas).

El valor de estos tres argumentos es muy desigual. No puede desco-
nocerse la autoridad de la Oficina de Inversiones para opinar sobre
materia tan intimamente relacionada con su competencia especifica. La
Exposicion de Motivos habla dos veces de aportaciones de capital extran-
jero y llama Decreto-ley sobre inversiones extranjeras a la disposicién
que nos ocupa; pero no da ninguna definicion de capilal exlranjero m
de inversiéon extranjera. El argumento decisivo debe ser el andlisis del
conjunto de la legislacién sobre extranjeros y residentes en el extranjero.
tan imprecisa sobre el punto que tratamos de averiguar que hace impo-
sible toda afirmacion segura. Ast, por ejemplo, la alegacién que el consi-
derando cuarto hace del articulo 1.° de la Orden de 15 de marzo de 1962,
para separar exlranjero de capital extranjero no es concluyente. Lo que
ocurre es que dicho articulo condidera las pesetas del extranjero pasadas
por el tamiz de la clasificacién y manejo diverso de pesetas convertibles
transferibles e intleriores, clasificacién que no cabe desconocer para ese
intento de deslinde entre restricciones legales derivadas de la mera con-
dicién de extranjero de aquellas otras derivadas de la mera introduccion
de divisas en Esparia. Con ello no queremos decir que en dicha Orden
no haya clementos valiosos (prescindiendo de Su rango como normd
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juridica) para dar luz sobre el régimen de los extranjeros residentes en

E:spaﬁa cuando manejan pesetas no procedentes del contravalor de di-
visas extranjeras.

4. La cuestién planteada en el recurso, consiste simplemente en dilu-
cidar si los articulos 1.2 y 5.0 del Decreto-ley de 27 de julio de 1959 estdn
totalmente coordinados de tal manera que la autorizacién del Consejo
de Ministros, establecida por el 5., s6lo es necesaria cuando la partici-
pacion extranjera (ademds de exceder del 50 por 100) se efectia con €l
contravalor de divisas resultantes de la transferencia a Espafia de capi-
tales en moneda extranjera. O s§i, por el contrario, la limilacion del ar-
ticulo 5., sin perjuicio de aplicarse ante todo al referido supueslto del
articulo 1.° (no obstante, las palabras "invertir libremente”, deslizadas
en él), tiene un dmbito mayor, que se¢ extiende a toda aportacion de
capital hecha por un extranjero, aunque no haya implicado ninguna
transferencia (mediata o inmediata) de moneda extranjera (3).

Si entendemos lo primero, el Decreto-ley tieme mds armonia, pero
deja sin regular las aportaciones del segundo tipo, salvo que se entienda
que para ellas Sigue vigente la regulacién y el limite (25 por 100) de los
articulos 5 y 6 de la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industria de
24 de noviembre de 1939, lo cual no parece muy defendidble dados lo3
términos de la norma derogatoria contenida en el articulo 13 del De-
creto-ley de 1959. Al no admitir la subsistencia del limite del 25 por 100,
la consecuencia de aquella interpretacién primera serd que las {nver-
siones extranjeras no procedentes de transferencia de moneda exiran-
jera quedan libres de la autlorizacién gubernativa. Esto a pesar de. que
no desentonaria de la ténica de la exposicién de motivos del Decreto-ley,
no ha parecido muy l6gico @ muchos autores.

(3) Ante la imposibilidad de dar el texto ni siquiera la referencia .de la
copiosa legislacién sobre inversiones extranjeras, cuyo desarmoénico conjunto
ha de manelarse en el intento (fallido) de encuadrar nuestro caso, nos limita-
remos a transcribir para comodidad del lector los tres preceptos mas inmediata-
mente decisivos. entre los citados en el «vistosy de la Resolucion:

Art. 1.0 del Decreto-Ley de 27 de julio de 1959:

Los espafioles con residencia habitual en €l extranjero, los extranjeros y las
personas juridicas extranjeras de naturaleza privada podran transferir a Espafia
sus capitales en moneda extranjera admitida a cotizacién en el mercado espanol
de divisas. para invertir libremente su contravalor, segin las modalidades que
reglamentariamente se seflalen, en la modernizacién, ampliacién o creacion de
empresas espaflolas en 1gualdad de condiciones que los nacionales residentes
en Espafia y de acuerdo con lo establecido en este Decreto-Ley.

Art. 5.0 del mismo:

Para que la participacién extranjera exceda del 50 por 100 del capital de la

empresa obieto de la inversién, se requerird la previa autorizacién del Consejo
de Ministros.

Art. 10 del Decreto de 24 de diclembre de 1959: ’

Las inversiones de capital extranjero para la modernizacién, ampliacién o
creacién de empresas espafiolas, a que se refiere el Decreto-Ley de 27 de jullo
de 1959, podran revestir las siguientes modalidades, conjunta o.separadamente :

a) Transferencia_a Espafia de divisas extranjeras, admitidas a negociacién
en el mercado espafiol, para aportar directamente su contravalor en pesetas
o la cmpresa espafiola.

b) Aportacion directa a la empresa espafiola de equipo capital de origen
extranjero cuya valoracién serd la que se fije a efectos de derechos arancelarios.

¢) Aportacion directa... de pesetas. transferibles...

d» Aportacion directa.. de pesetas... convertibles .. P

e) Aportacién directa a la empresa espafiola, previa autorizacién y valora-
cién por el Ministerio competenie, de asistencia técnica. patentes..y-Jlicencias

de fabricacién.
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5. La doctrina espafiola no es ni didfana ni uniforme al enfrentarse
con este problqma. Trataremos de resumir algunas autorizadas opinio-
nes que se refieren mads o menos directamente a nuestro caso.

a) Entre las opiniones que nos parecen contrarias a la doctrina sen-
tada por la Resolucidon destacaremos las de PeELAY0 HORE, GARCES BRUSES
y Lucas FERNANDEZ.

— PeLAYO Home (4) dice que el Decreto-ley de 1959, elc., mantiene,
en lo que se refiere a la parlicipacion extranjera en empresas espafiolas.
el criterio de la nacionalidad prescindiendo del de residencia; pero en
lo que se refieren a trdafico de divisas o moneda extranjera, si bien en
principio sigue rigiendo el de residencia, no se mantiene con la misma
crudeza que en la Ley de Delitos Monetarios de 23 de diciembre de 1938.
puesto que la posibilidad de importar capilales se olorga también a los
extranjeros residentes en Esparia (s6lo el espafiol residente en Espafia
no disfruta de tal beneficio). No ve claro PELAYO que se permita a los
extranjeros residentes en Espafia la importacion de divisas y moneda
extranjera y la tenencia de pesetas tanto convertibles como normales:
el ser exltranjero residente en Espafia es mds favorable que ser espaiiol
residente en Espana o ser residente en el extranjero (espafiol o extran-
7ero). Pero este régimen favorable se refiere al trdfico de divisas ¥ a la
posibilidad de tener en Espafia pesetas converlibles o normales, pero a
efecto de rebasar los topes de participacién exlranjera en empresas es-
pafiolas (el 50 por 100), el espafiol, aunque resida en el exlranjero, sigue
siendo espafiol y el extranjero, aun residiendo en Espania_ Sigue siendo
extranjero. Las restricciones en materia de politica monetaria estdn ins-
piradas en el criterio de residencia, por el contrario, las restricciones
en materia de control de empresas estan inspiradas en el de nacionu-
lidad, no tienen nada que ver con lg moneda, sino con el control de ila
ndustriag v afectan a los extranjeros aunque residan en Espafia, mds no
a los espafioles aunque residan en el extranjero. Sin embargo, la claridad
de este criterio diferencial qued6 empaniada en el Decreto-ley de 18 de
abril de 1963 que, confundiendo ambas cosas en lugar de contraerse a
los extranjeros (residentes o no) se refirio también a los espafioles resi-
dentes en el extranjero.

— GaARCES BRrusks (5) aborda directamente el problema y dice que el
legislador de 1959 al enfrentarse con el tema de las inversiones proceden-
tes del exterior ha atendido, como factor determinante de la extranjeria
de las mismas, mds que a la nacionalidad de los inversionistas al origen
egxlranacional de los bienes aportados, guardando silencio respecto de las
aportaciones en pesetas ordinarias de los extranjeros residentes en Espa-
fia ¥y de los espafioles residentes en el extranjero. Este autor descarta.
por absurdo, tanto el dar cardcter exhaustivo a la enumeracion de moda-
lidades de inversién del articulo 1o del Decreto de 24 de diciembre
de 1959, con lo que resultarian prohibidas tales aportaciones, como el
dejar estas aportaciones fuera del dmbito del Decreto-ley de 27 de julio
de 1959 (sin derecho a Sus beneficios pero también sin sus restricciones:
limitacion del porcentaje). Y como no estima logico que las aportaciones
de pesetas no convertibles ni transferibles se beneficien de un régimen
de total libertad. ve la solucién correcta en someter este tipo de inver-
siones g las restricciones cuantitativas privdandolas del derecho de trans-
ferencia al exterior de beneficios y capitales. Esta solucion afirma que

(4) Santiago PerLavo Hore: Inversiones de capital extranjero en Espadia,
«Revista de Derecho Notarialy, enero-marzo 1966, pag. 229.

(5) Ventura GarcEs BRusks: Régimen juridico de lus inversiones extranjeras
en Esparia, Editorial Tecnos, S. A, Madrid, 1962, pags. 91 a 94.



JURISPRUDENCIA 149

es la recogida para las inversiones de cartera por la Orden de 15 de
marzo de 1962 y que parece conforme con el crilerio de la Oficina de
Informacién de la Presidencia del Gobierno.

— Lucas FERNANDEZ en la reciente ediciéon de su obra (8) distingue
los siguientes apartados:

a) Sociedades en las que el extranjero no puede tener participacion
alguna.

b) Sociedades en las que el extranjero puede tener parlicipaciom mi-
noritaria.

c¢) Sociedades en las que el extranjero puede tener una participacion
hasta del 50 por 100 del capital social.

d) Sociedades en las que el extranjero puede tener participacion su-
perior al 50 del 100 del capital social.

e) Sociedades en las que el extranjero puede tener una participacién
que ha de determinar la Presidencia del Gobierno.

Las sociedaded cuyo objeto no sea industrial, sino el ejercicio del co-
mercio Y las sociedades en general (no incluidas en las listas de los
restantes apartados) las incluye en el apartado c). Segun esto, le seria
aplicable a la sociedad de nuestro caso el régimen de autorizaciéon guber-
nativa, porque segin el autor al que nos referimos el extranjero residente
que se mueva (en el dmbito de las inversiones) dentro de los porcentajes
autorizados segun la clase o actividades de la sociedad, no precisa auto-
rizacion alguna; pero Si el extranijero, residente o no residente, pretende
una inversiéon directa en sociedades espariolas que exceda de los por-
centajes autorizados, precisa cbtener una autorizacién previa a tenor de
lo dispuesto en el Decreto de 24 de diciembre de 1959. Parece, pues, que
Lucas FERNANDEZ, prescindiendo de la autorizacién del I. E. M, E., que
estudia por separado en relacion con la clase de aportacién, considera
que en la autorizacién del Gobierno no hay distingos enire extranjeros
residentes o no residentes ni tampoco por razén de la transferencia o no
transferencia de moneda o capital del exterior.

b) Otros autores mantienen criterio contrario:

— VaLLET bE GovTIisoLo (7) opiné que el articulo 1.° del Decreto-ley
de 24 de diciembre de 1959 no se refiere a inversiones hechas por extran-
jeros, por lo que unificando este Decreto-ley con el de 27 de julio y De-
creto de 30 de septiembre, ambos del mismo afio, el dmbito de la legis-
lacién sobre inversiones extranjeras queda asi acotado: 1° Positivamen-
te; unicamente ajectard a las inversiones de residente en el exltranjero
consistentes en capital procedente del extranjero. 2° Negalivamente:
quedan fuera las inversiones que aun siendo efectuadas por extranjeros
(o espanoles residentes en el extranjero) consistan en capilal espafiol
(pesetas que no sean contravalor de divisas, industria situada en Espafia.
elcétera),; estas inversiones se regirdn por las disposiciones generales
Y 86lo necesitardn la autorizacién del I. E. M. E_ si' el inversionista reside
en el extranijero.

— BEeNzZ0 MESTRE (8), al exponer las ventajas de esta interpretacion
de VALLET, parece adherirse implicitamente a ella. FrRaGUAsS MAsSIP s¢
limita a destacar la laguna legislativa sin proponer ninguna sclucién (9)

(6) Francisco Lucas FERNiNDEZ: La conlralacién en Espana por extranjeros,
Madrid, 1970, pags. 275 y Ssigs.

(7Y Juan VaLLET DE GoyTisoLo: Las inversiones extranjeras en el Derecho
notarial espamnol, Conferencia Centro de Estudios Tributarios, 1860.

(8) Rafael BEnzo MESTRE: Inversiones de capital extranjero en empresas
espaiiolas. «Revista de Derecho Notarialy, 1962, num. 35. pag. 323.

(9) Ramoén Fracuas Massip: [npersiones de capital extranjero, «Revista de
Derecho Notarialy, 1967, num, 55, pag. 45.
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6. Aparentemente son mds defendibles las opiniones de quienes man-
tienen que toda aportacion de un extranjero a una Empresa nacional
necesita obtener la autorizacion gubernativa, si rebasa el 50 por 100, sin
distinguir la naturaleza que el numerario aportado tenga desde el punto
de vista de la legislacién reguladora del lrdfico de divisas, porque las
restricciones en materia de control de empresas (influencia de los extran-
jeros en nuesira economia) deben inspirarse exclusivamente en el cri-
terio de la nacionalidad del inversor. Para comprender esto, basta pensar
que las restricciones a las inversiones extranjeras pueden estimarse im-
prescindibles también, cuando la politica monetaria aconsejable fuera la
de abscluta libertad de trdafico y convertibilidad de divisas. Por eso debe
entenderse con ciertas reservas las expresiones de los considerandos que
hacen referencia a la moneda, capital o inversion integramente espa-
7ioles de un extranjero. Los bienes, patrimonio, dinero, pesetas o capital
de un extranjero podrdan temer un determinado trato ante la Ley espa-
fiola, este trato podrd verse muy alterado por disposiciones de defensa
de la peseta o de defensa de la economia nacional, pero siempre nos en-
tenderemos mejor los juristas partiendo de la imposibilidad de considerar
integramente espanoles a tales objetos de derecho propiedad de un
ciudadano extranjero.

El que en una determinada fase legislativa se haya puesto el acento
de la proteccién contra la influencia exterior en el problema de las divi-
sas no debe hacernos perder de vista la idea de que, por muchas con-
comitancia que haya entre éste y el de la proteccion general de la econo-
mia, en cualquier circunstancia concreta deben tomarse en considera-
cion las motivaciones especificas para un trato diferencial al extranjero
simplemente por serlo. Cosa diferente es que tales motivaciones deban
acomodarse a la evolucién histérica de la condicion juridica del extran-
jero siempre tendiendo hacia el principio de igualdad real, aunque evi-
tando siempre que un exceso de igualdad (igualdad aparente) encubra
el privilegio del ciudadano de pais desarrollado al actuar en olro sub-
desarrollado o en vias de desarrollo.

7. En mi modesta opinién en principio, tanto para una aportacién
en pesetas (normales, no interiores) como para una aportacién como la
del caso resuelto (bienes muebles o inmuebles, etc.), debe prevalecer el
criterio de los autores incluidos en el apartado a). Pero esto no quiere
decir que nuestro criterio sea contrario al fallo de la Resolucion, porque
creemos que en el caso se daban las siguientes circunstancias que hacian
innecesaria la autorizaciéon del Gobierno:

18 Que nos encontramos ante un complejo caso de derecho transi-
torio sin regular exrpresamente y derivado de una modificacion legis-
lativa (1959) que no fue suficientemente consciente y previsora del giro
que venia dandose en la normative referente a los extranjeros. Este giro
descansa en tres puntos: La defensa ante el extranjero (con mintuscula)
se transforma en defensa conlra el Extranjero (con mayiusculal); el cri-
terio de nacionalidad se va sustituyendo por el de residencia; la defensa
frente a la influencia econdmica exterior se centra en la defensa de i
moneda por el control de las entradas de divisas, que se estiman a lu
vez peligrosas y deseadas, y de las salidas siempre temidas.

Este giro de tantas variables hubiese exigido meticulosas normas de
derecho transitorio; pero ante el silencio del legislador era justo dar un
benévolo trato al sefior Cantaloup por una aplicacion indudable, aungue
no fdcil de precisar, del principio de respeto a los derechos adquiridos.
Si al legislador no le han preocupado, al dicta el Decreto-ley de 1959, los
movimientos de un capital extranjero introducido en Espafia anterior-
mente, es porque ha considerado el tiempo Jordan purificador de sus
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peligros y suficientemente controlado en su dia por las normas de vigi-
lancia de la moneda. En este aspecto vuelve ademds a cobrar interés el
problema de la no inclusion del comercio en las normas restrictivas an-
teriores de defensa de la Industria.

2.2 La aportaciéon de un Establecimiento gue se hace en la escritura
calificada, en realidad no es mds que una mera fusién 6 agrupacion de
dos capitales o negocios a los que -lebemos dar idéntica naturaleza desde
el punto de vista del derecho de extranjeria. Si consideramos integra-
mente nacional al Establecimiento ”Galerias Maldd” y también espafiola
a "Nativa. S. A.”, es claro que no deberd tener aplicacién el articulo 5 del
Decreto-ley de 1959. Pero si consideramos al primero extranjero por razén
de su titular, lo que al menos en cierto sentido es mdas razonable; tam-
bien debemos considerar exiranjera a ”"Nativa, S. A” y tampoco debera
tener aplicacion dicho arliculo dictado para controlar y limitar la in-
version extranjera en las empresas espafiolas.

Ni la moneda ni la economia mnacional pueden verse peligrosamente
afectadas porque el sefior Cantaloup decida ahora agrupar, fundir o
unificar dos negocios o empresas que individualmente debieron recibir
en su dia el refrendo o ’placet” de los organismos y disposiciones encar-
gadas de la defensa de la peseta y de la economia nacional. De la mis-
ma manera que las normas restrictivas de las adquisiciones de inmuebles
por los extranjeros (Decreto-ley de 22 de marzo de 1962, Ley de 23 de
octubre de 1935 y Decretos complementarios y Ley de 12 de mayo de 1960),
no deben ser aplicadas en principio (10), a la mera agrupacion de dos
0 mds fincas, en cuya adquisicion se cumplieron en su dia las autoriza-
ciones y requisitos preceptuados por las correspondientes disposiciones;
tampoco parece mecesario erigir la autorizacion del Gobierno para la
reunion de dos elementos componentes del patrimonio de un extranjero
situados en el pais de su residencia.

3.2 EIl objeto social de "Nativa, S. A” no resulta en ningin momento
del texto de la Resolucion. De la alegacién del recurrente parece dedu-
cirse que su objeto era exclusivamente el ejercicio del Comercio. Por ello
no se hace en ningun momento alegaciéon del Decreto de 18 de abril
de 1963, que concedié una autorizacién genérica 0 con cardcler general
para las inversiones en determinados sectores econdmicos. El Decreto
exime de la autorizacién del Gobierno, aunqgue se rebase el tope del 50
por 100, siempre que se trale de industrias productivas que se hallen
comprendidas en los sectores que enumera (hasta 18). Posiblemente
"Nativa, S. A.” se dedicaba al comercio de mercancias totalinente ajenas
a los sectores indicados en el Decreto; pero queremos dejar planteado un
problema mds en esta espinosa cuestion de las inversiones extranjeras:
(Es seguro que la aulorizacién general del Decreto se limite a las indus-
trias productivas de ese sector excluyendo al comercio sobre el mismo
sector, cuando a nivel de Leyes y Decretos-leyes tanto se ha discutido si
las normas restrictivas de las inversiones extranjeras debian limitarse
a la industria?

8. En resumen, la Resoluciéon que comentamos, marcando un criterio
benévolo en cuanto a la necesidad de autorizacién gubernativa. en casos
como el por ella contemplado, no solamente es justa, sino que deberd
tenerse en cuenta cuando se trate de mejorar la legislacion sobre ex-
tranjeros; pero creemos que de ella no deben sacarse conclusiones que
indudablemenic no ha prelendido:

(10) Al afirmar esto. no excluimos que la agrupaciéon pueda estar afectada
en algun aspecto por las normas especiales de la legislacién de adqusiciones
de fincas por extranjeros.
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— No puede deducirse de ella que toda inversiéon de un extranjero hu
de ser totalmente libre de control gubernativo simplemente por hacerse
con bienes que no sean directa e inmediatamente procedentes de moneda
extranjera.

— Tampoco, que la defensa de la economia nacional tenga que vincu-
larse definitiva vy totalmente al terremno del Decreto-ley de 1959 (ar-
ticulo 1.°), o sea, al de conilrol de entradas y salidas de moneda ezx-
tranjera.

— Sélo con grandes reservas y al solo efecto de dialéctica deniro del
caso, es posible admitir la afirmacion de que puedan ser integramen-
te espatioles los bienes, patrimonio o capital de un extranjero aunque sea
residente en Espafia.

Lg mejora e institucionalizacién de la abigarrada legislacién sobre
extranjeros y concretamente sobre inversiones extranjeras resulla nece-
saria y urgente en opinién de todos. El Boletin Oficial de las Cortes de 17
de octubre de 1969 (pdgs. 26.191 y sigs.) publicé un escrito de ruegos vy
preguntas de un Procurador, asi como la contestacién del Gobierno, en
la cual se manifestaba que el mandato recibido como consecuencia del
articulo 16 de la Ley de 11 de febrero de 1969 aprobando el II Plan
de desarrollo, “estd a punto de ser cumplido, ya que se encuenira en
estado muy avanzado un proyecto de texto refundido de inversiones
extranjeras, que sistematiza la legislacion vigente, suprime ciertas cla-
ses de duplicidades, aclara y define conceptos bdsicos sobre la materia
y sobre todo cubre las lagunas que se han advertido en la aplicacion
de la legislacion vigente” (11).

Indudablemente, la tarea que debe implicar tal proyecto es de una
gran complejidad, laten en el fondo de la refundicién y puesta al dia
de esta legislacién gravisimos problemas econodmicos e incluso politicos.
porque. en definitiva, las relaciones internacionales de un pais se con-
figuran a través de la normativa juridica de la contratacién de los
extranjeros. Esa complejidad, quiero que disculpe lo ambiguo y mediocre
de estge comentario (12).

{

B) Aunque segun resulta de los Antecedentes, “Nativa, S. A’ estd
a punto de ser una sociedad de socio unico ("One man’s Company”), el
Registrador no podia basar en esta circunstancia un segundo defecto.
No sélo porque, al menos formalmente, habia olros socios, aunque de
minima participacién, sino porque la doctrina espatiola se muestra cada
vez mds reacia a considerar lg reunién en una sola mano de todas las
acciones o0 participaciones Ssociales como causa de extincion de la
sociedad.

Aprovechamos la ocasién para unir nuestras lamentaciones a las que-
1as de los que ansian ver luz definitiva en ung cuestion tan importante
como discutida. El problema es espinoso como demuestra la variedad
legislativa sobre la materia. Las vacilaciones del apartado VIII de la
Expcsicion de Motivos de la Ley de Sociedades Andnimas, la variedad

(11) Lucas FerNANDEz : Obra citada, pags. 1 a 15.

(12) Las dificultades de la legislacién sobre inversiones extranjeras no deriva
de peculiaridades de la Espafia «diferente», sino que son las mismas a nivel
internacional, El tema puede decirse que es de Derecho internacional Antonio
RobriGUEz SastRE (Los regimenes juridicos de las inversiones ertranjeras y sus
aspectos fiscales, 1966), refiriéndose a los intentos (también poco fecundos) de
codificacion internacional de las inversiones extranjeras, dice que los dos factores
principales que las dificultan son el confusionismo (no sze puede legislar sobre
la materia sin un previo concepto claro de 1nversién) y el interés (sdlo se suele
contmplar el interés del inversor sin tener en cuenta los intereses del Estado que
recibe la inversién).
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de opiniones doctrinales y las dificultades para extraer un principio
jurisprudencial de las varias sentencias que han resuelto casos con-
cretos, son prueba de la dificultad de la cuestién. Pero es urgente hacer
un complejo estudio del derecho comparado para decidir sobre la nor-
mativa que mds probabilidades tenga de prevalecer a nivel interna-
cional adaptdndola en sus detalles a nuestro derecho de sociedades
mercantiles y coordindndola claramente, en el sentido que corresponda,
con el principio de responsabilidad patrimonial universal si se decide
admitir la sociedad de un socio con todas sus conmsecuencias.

En este estudio de derecho comparado, como en cualquier otro de
tal naturaleza, hay que huir de los escarceos superficiales. Estos son mds
peligrosos que prescindir ltotalmente de lo que digan las legislaciones
extranjeras (13).

Los autores (14) suelen citar como Jurisprudencia sobre la materia
la Resolucion de la Direccion General de los Registros de 11 de abril
de 1945 y las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1891,
7 de abril de 1922, 3 de marzo de 1954 vy 19 de noviembre de 1955.

T. C. G.

(13) Por via de ejemplo vamos a hacer un resumen de determinados ar-
ticulos del Coédigo civil italiano, Nos bastara para comprender que aquel es
tudio del Derecho comparado a que me referia no puede limitarse a la afir-
macién de gque las legislaciones latinas rechazan la sociedad de un solo socio
v las germdnicas y anglosajonas la admiten.

De los articulos 27, 2.272, 2308, 2223. 2362, 2.448. 2464 y 2.497 del Cédigo
italiano resulta:

Las asociaciones se extinguen cuando vienen a faltar todos los asociados

La sociedad ordinaria (simple), la colectiva, y la comanditaria simple e
extinguen cuando falta la pluralidad de socios, si en el término de seis meses
ésta no se reconstituve.

No se incluye esta causa de extincién, tratandose de las sociedades por
acciones, comanditarias por acciones y de responsabilidad limitada.

En las sociedades de estas tres ultimas clases, en caso de insolvencia de la
sociedad, de las obligaciones sociales nacidas en el periodo en el que las ac-
ciones o cuotas resultan pertenecientes a una sola persona, ésta responde ili-
mitadamente.

_ (14) Joaquin GarriGues: Curso, 1936, I, pag. 327; Tratado, 1949, I3, pa-
gina 1.220: Curso, 1968, I, pag. 484.

GARRIGUES-URia: Sociedades Andénimas, II, pag. 699.

LANGLE: Derecho mercantil, 1, pag, 403

Sovri CaRN1Zares: La Ley espanola de Sociedades de responsabilidad limitada
pagina 84.

HEtcTor CAmara: Disolucion vy liquidacién de las sociedades mercantiles,
Buenos Aires. 1957,

Jesus Rusro: Curso de Derecho de Sociedades Anénimas, 1964,

P. Borer: «Revista de Derecho Privado», enero 1947, pag. 31.
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II. DERECHOS REALES

TERCERIA DE DOMINIO. ARTICULO 1214 DEL CODIGO CIVIL, POSESION
DE BIENES MUEBLES (SENIENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1969).

Las cuestiones de titularidad de las cosas muebles se centran muchas veces
en aspectos meramente probatorios. Esto es lo que ocurre en esta sentenciy
que se produce con motivo del siguiente caso:

«A» entregbé una serie de joyas a «Bpy, y éste realizé diversas pignoraciones
de las mismas, en garantia de préstamos, que al no reembolsar «B» & sus
acreedores, dieron lugar a varios embargos sobre las joyas a instancia de los
mismos, En vista de ello, Ay reivindica la propiedad de las joyas interponiendo
demanda de terceria de dominio contra «B» y los acreedores de éste, alegando
que la entrega de las joyas que hizo a «B», 1o fue a titulo de depésito y comi-
sién para la venta, no a titulo de compra Los demandados manifiestan que Jla
entrega se realizé6 a titulo de compra, produciéndose la transmisién de la
propiedad a favor de «B». ,

La cuestién se resuelve favorablemente a «B» y acreedores en el Juzgado
de Primera Instancia y en la Audiencia. Interpuesto recurso de casacion
por «Ap, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo, confirmand»
las sentencias de Primera Instancia y de la Audiencia, diciendo que no puede
tenerse en cuenta la alegacién del recurrente «A» de haberse infringido los
articulos 433 y 464 del Cdédigo civil, sobre la posesion de buena fe de bienes
muebles, gpues se parte de una afirmacién contraria a la que como hecho pro-
bado se da en la sentencia impugnada, la de que la posesién de las joyas por
parte del demandado es a titulo de depositario, cuando a través de todes sus
considerandos se razona que no existe ninguna prueba de que asi fueran.

Desde el punto de vista adjetivo, el Tribunal Supremo sefiala que en unc
de los «motivosy del recurso se mezclan dos conceptos heterogéneos tales como
el error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prueba, lo que va contra
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la claridad exigida por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento civil y
acarrea necesariamente su desestimaciény.

Y en el penultimo «considerando», dice que tampoco puede estimarse in-
fringido por la sentencia recurrida, el articulo 1.214 del Coédigo civil, «por no
considerar como probado que las joyas objeto de la reivindicacién pertenecen
al recurrente, pues en este caso, por ser poseedor el demandado, la carga de
1a prueba de su mala fe o de que las tenia por titulo que obligara a la devolu-
cién, era de cargo del terceristan.

DISTINCION ENTRE ACCION REIVINDICATORIA Y ACCION DE PET!-
CION DE HERENCIA. REQUISITOS DE LA PRIMERA. VALOR PROBA-
TORIO DE DOCUMENTOS PRIVADOS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1970).

La doctrina de esta sustanciosa sentencia, que luego se expondra detallada-
mente, es en sintesis, la siguiente:

10 Debe considerarse como accién reivindicatoria y no de peticibn de he-
rencia la que reclama la propiedad no de una universalidad de bienes, sino
de uno determinado, aunque alegue como titulo el de herencia, por lo cual
no puede prevalecer la tesis de la prescripcién de la accibn como personal
por transcurso del plazo de quince afnos, pues tal accién es reivindicatoria. y.
por tanto, de naturaleza real.

2.0 Para acreditar la propiedad del que reivindica no es necesaria la
presentacion de titulo escrito de dominio, pudiendo hacerse por cualesquiera
de los medios admitidos en Derecho, siempre que resulten convincentes.

3.0 No es necesario para el ejercicio de la accién reivindicatoria en casos
normales como éste que se solicite la declaracion de nulidad del titulo que
ostenta el demandado.

40 En cuanto al valor probatorio de documentos privados, no pueden pre-
valecer éstos, s1 de! conjunto de pruebas practicadas se dedujo lo contrario
en primera instancia y apelacion.

El caso.—Se discute la propiedad sobre una finca denominada «El Sendin»
o «Las dos piezas de Sandi».

El demandante «A» alega como titulo el de herencia de su padre don J. S..
fallecido el 21 de septiembre de 1941.

Las demandadas «B» y «C» mantienen que su respectivamente espnso y na-
dre, don A. V., adquiri6 la finca por compra a don J. S. en documento privadn
fechado el 21 de septiembre de 1941, y desde entonces la poseyd ptiblica, paci-
fica e ininterrumpidamente hasta el momento de su muerte, ocurrida el 21 de
septiembre de 1963.

Otra demandada, «D», mantiene que la discusién entre los anteriores debe
centrarse sobre la mitad de la finca, pues la otra mitad pertenece a su padre,
don J. B, diciendo que éste vendi6 una mitad a don J. S. por documento
privado suscrito el 26 de agosto de 1927, pero no la totalidad de la finca. Por
ello, concluye que a ella le sigue perteneciendo una mitad de la finca, cuya
propiedad se discute.

Interesa destacar que el demandante, «A», solicitaba en la demanda que se
declarase que la finca era de su propiedad por haberla heredado de su padre.
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don J. S, condeniandose a los demandados a estar y pasar por esa declara-
cién, y que se declarase que era falso y sin valor alguno el documento privado
de fecha 21 de septiembre de 19%41.

El Juzgado de Primera Instancia de Pola de Laviana declar6 falso el docu-
mento privado de 21 de septiembre de 1941, pero no procedia hacer pronuncia-
miento alguno sobre la propiedad del actor por titulo de herencia.

El demandante, «A», apela, y la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Oviedo dicta sentencia en la que se declara que la finca es propiedad del
actor por haberla heredado de su padre, confirmando la ineficacia del docu-
mento privado antes indicado

Las demandadas, «B», «C» y «D». interponen recurso ante el Tribunal Su-
premo.

¢B» y aC» basan €] recurso en que la accion del actor no es reivindicatoria,
sino de peticion de herencia, y, como ésta es de naturaleza personal, a diferen-
cia' de aquélla, el plazo de prescripcion es de quince afos desde la muerte del
causante, en 1941, habiendo pasado sobradamente, afiadiendo que la Audiencii
considero la accion como reivindicatoria, pero incurriendo en el contrasentid»
de no exigir los requisitos de que se acredifara el titulo del actor y se iden-
tificara la finca.

«D» basa su recurso en que no se ha terudo en cuenta el valor probatorio
del documento privado de fecha 26 de agosto de 1927, por el que su padre
vendio al padre del actor s6lo la mitad de la finca, no la totalidad de ella, esti-
mando infringidos los articulos 1225 y 1.227 del Codigo civil, Y, en segundo lugar,
basa €l recurso en que ha habido violacidén de la constante doctrina del Tribunai
Supremo, que exige cuomo requisitto de 1a accion reivindicatoria que se solicita
y obtenga la nubdad del titulo que ostenta el demandado, previamente al
ejercicio de la acci6n reivindicatoria o en el mismo proceso en que éste se
ejercite, y en este caso no se ha hecho asi en relacién con el titulo de «Dp.
(Y cita las sentencias de 17 de enero de 1889, 28 de enero de 1892, 19 y 25 de
abril de 1905, 2 de marzo de 1912, 29 de febrero y 24 de abril de 1945, 2 de enero
y 12 de diciembre de 1964 ¥y 1 de diciembre de 1947).

Sentencia del Tribunal Supremo—Siendo ponente el Magistrado don An-
tonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso, estableciendo la siguiente doctrina:

«Considerando. Que en el recurso formulado por .. («B y «C»). del estudio de
1o actuado se desprende que el demarndante no reclama en su demanda una
universalidad de bienes, sino uno determinado que se encuentra en poder d=
los demandados, que no son sus coherederos y cuyo dominio solicita, esgri-
miendo su cualidad de heredero como titulo de propiedad al estar integrado
en la herencia, sin que se discuta tal cualidad ni su derecho a la herencia, es
evidente que la accion ejercitada es puramente reivindicatoria, como acertada-
mente consigna la resolucién mmpugnada que no ha cometido la infraccion
aducida y perece el motivon.

«Considerando: Que el segundo motivo encauzado procesalmente por el
numero 7. del citado [articulo] 1.692 (de la L., E. C,) denuncia el error de
hecho en la apreciacién de la prueba la resolucién impugnada» (con base en
documentos privados)...; es indudable que conforme a la constante doctrina
de esta Sala no puede prevalecer el resultado de un solo elemente probatorio
sobre el resultado conjunto de todos los practicados y habra de estarbe a la
apreciacion que de ellos hace la Sala, decayendo este motivon,
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«Considerando: Que, por ultimo, se articula un tercer motivo... alegando
la violacion del articulo 348 y la aplicacién indebida de los 1.249 y 1.253, todos
del Cddigo civil, por entender que para que prosperase la accién entabiada era
preciso la presentacidn de titulo escrito...; motivo que tampoco puede pros-
perar... dado que, como se mantiene por el juzgador de instancia. el titulo de
propiedad no es el documento en que consta y la exigencia se refiere a que se
acredite por cuaiquiera de los medios admitidos en derecho...; maxime habida
cuenta que en la sentencia de primers instancia se declaro la falsedad del
titulo en que los recurrentes apoyan su pretensién, con cuya declsracién se
conformaron y aquietaron al no apelar de ella...».

«Considerando: Que entrando en el examen del recurso formalizado a nom-
bre de... (D’) su primer motivo es idéntico al segundo del articulado por los
otros recurrentes, aparte del defecto formal de no especiticar el concepto de Ila
infraccion de los articulos 1.225 y 1.227 del Coédigo civil que se alegan como
base del error de derecho en la apreciaciéon de las pruebas, lo que seria sufi-
ciente para su desestimacién, que ocasiona su 1nviabilidad por las propias
razones consignadas en el segundo fundamento de la presente resolucién».

«Considerando: Que el segundo y ultimo motivo que se ampara en €l naG-
mero primero del tan repetido 1.692 alega la violacién de la doctrina comte-
nida en las sentencias de esta Sala que clta, y que & su juicio exigen se pida
1a nulidad del titulo esgrimido por el demandado en el ejercicio de la accién
reivindicatoria, y al no haberlo hecho respecto del que presenté a favor de su
padre, no puede prosperar la demanda; y como quiera que las sentencias adu-
cidas, las realmente existentes, se contraen a bienes muebles o aciones y de-
claran tal necesidad cuando ambas partes derivan su derecho de un mismo
titulo ¥y no cuando, como en este caso, derivan de titulos diversos a comparar
y que cuando afecta a acciones de Socledades se precisa impugnacién de los
acuerdos sobre su emisién: es visto que siendo diferentes los presupuestos con-
templados al presente, no es de aplicacién la doctrina y perece el recurson

J M G G

IV. FAMILIA

LITIS EXPENSAS: Cuestion ucerca de si abarcan o las originadas en procesos
criminales posteriores al fallo candnico de separacién todavia no [firme.
El articulo 55 LEC y la interpretacién del término “incidencias”, ZAFORTEZA
contra ALFARD (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1970).

Doctrina de lg sentencia: Una interpretacién adecuada del término «inciden-
ciasy en el articulo 55 LEC ha de conducir a comprender dentro del mismo
cuantas actuaciones o procedimientos aparezcan en intima conexién con aquél
en que fue otorgado el derecho de lilis erpensas, COMo ocurre respecto al pre-
sente pleito... sin que para ello sea obsticulo que haya sido tramitado, no
como incidente de las diligenclas de separacion. ., sino por los tramites del
juicio declarativo. y es correcto, por tanto, estimar que entre este pler-
to y las diligencias que otorgaron aquel derecho existe una fntima conexion
que conduce a la adecuada aplicacién de la norma establecida en el articu-
o 55 de 1a Ley de Tramites .
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Antecedentes: 1. La actora y el demandado habian contraido matrimonio
candnico. 2. Ante la correspondiente Jurisdiccion eclesidstica se siguieron dc:
procesos candnicos, uno de nulidad del matrimonio promovido por el esposo.
y otro de separaciéon conyugal iniciada por la esposa: ambos procesos trami
tados en la ciudad donde el matrimonio tenia entonces su residencia, 3. Ante
el Juzgado correspondiente de dicha ciudad acudi6é la esposa en solicltud de
medidas provisionales por la separacion en el orden civil. En el Auto de me-
didas provisionales se reconocié a la esposa el derecho a la percepcién de litws
expensas, para atender a los gastos de las actuaciones canénicas y civiles
derivadas, con sus recursos e incidencias; sefialandose, a tal efecto, con ca-
racter provisional, la cifra de doscientas mil pesetas, pronto agotadas en e.
pago de las costas causadas en las medidas civiles citadas. 4. La resistencia
del marido, normal en estos casos, a dar cumplimiento a los acuerdos judiciales
sobre el pago de alimentos y de litis erpensas provocé una proliferacion de
actuaciones que culminaron con una denuncia de la esposa, y consiguiente
sumario, en el aho 1965, cuya instruccién sumarial determind el procesamiento
del marido y de un hermang del mismo. 5. En el intervalo fue dictada la
sentencia de separacion de los cényuges, que adquirié firmeza a primeros del
afic 1966. 6. Posteriormente, el marido y su hermano fueron condenados en la
causa criminal, el primero como autor de un delito de abandono de familia
y el segundo por simulacién de contrato. Ambos condenados interpusieron sen-
dos recursos de casacion ante el Tribunal Supremo, por lo que en la época de
interposicion de esta demanda la sentencia penal no era aun firme. 7, Por ia
actuacién del ILetrado y del Procurador de la esposa querellante en dicho
pleito criminal, dichos profesonales devengaron sus derechos y honorarios
correspondientes, cuyo pago se exigia ahora al marido, ya que la denuncia y
querella fueron muy anteriores a la firmeza del fallo candémco de separacion
v dado que en el momento de solicitar las litis exrpensas no podia preverse la
derivacion penal que daba origen & la presente demanda.

La demanda terminaba suplicando se dictara sentencia declarando que el
demandado viene obligado a satisfacer a su esposa, en concepto de litis erpensas,
el importe de los gastos causados en el ejercicio de la acusacién particular en
el sumario y juicio oral subsiguiente, asi como las costas del presente juicio.
y condenandolo al! pago de las 111.760 pesetas, que se reclaman y gastos que se
fijen en ejecucién de sentencia

La contestacién termina suplicando se dicte sentencia absolutoria, por
estimar la excepcion unica declinatoria propuesta de que el presente pleito lo es
principal sin asomo de ser incidente de otro u otros ventilados ante el
mismo Juzgado y de que la competencia debe fijarse conforme a la norma
primera, del articulo 62 LEC, debiendo tramitarse este pleito en Madrid
donde tiene su domicilio el esposo demandado y supuesto obligado al pago de
las litis expensas. Subsidiariamente, para el caso de que no sea admitida :a
excepcion, que se dicte sentencia, absolviendo al demandado de la cuestién
de fondo debatida, por no tener derecho la actora al percibo alguno de !l-
tis erpensas; también substdiariamente, v para €l caso de condena, que se
1= releve al demandado del pago de las lifis expensas posteriores a la fecha
de la sentencia canénice de separacién conyugal, teniendo por impugnados los
honorarios, devengos y suplidos, comprendidos en las litis erpensas solicitadas
por la parte actora.

— La sentencia del Juzgado estimé totalmente la demanda y absolviéo a ia
actora de la Reconvencién propuesta por el demandado.
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— La Audiencia dictd sentencia, confirmando en todas sus partes la sen-
tencia, apelada.

— El demandado 1nterpuso recurso de casacién por gquebraniamiento de
jorma, con apoyo en el siguiente motivo unico: Basado en el apartado 6.0 del
articulo 1.963 LEC, al infringirse el articulo 62-1s LEC, el Tribunal Supr:.
mo no ha resuelto un caso idéntico al presente y lo evidencia la sentencia re-
currida que expresa claramente en su Considerando 1.°© que «la ausencia abso-
luta de todo régimen normativo especifico sobre las litis erpencas... obligara
a 1ndagar, por via de expansiéon analdgica, qué principio o qué norma puede
proyectarse sin violentar el cauce racional».

— El Tribunal Supremo rechaza el recurso, en sentencia de la que fue
ponente el Magistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, sentando la si-
guiente doctrina:

Considerando: Que interpuesto contra la sentencla de instancia recurso de
casacién por quebrantamiento de forma, basado en el numero 6. del articu-
lo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por estimar el demandado recu-
rrente que el Juzgado que ha conocido de la demanda interpuesta por la parte
contraria sobre reclamaciéon de cantidad en concepto de litis expensas, no es
el competente, sino el del domicilio de dicho demandante, debe tlenerse en
cuenta que el derecho de litis expensas” a la parte actora le fue otorgado en
diligencias previas de separacién de su marido, siguiéndose autos de divorcio
ante la jurisdiccién competente y procedimiento criminal a instancia de la
esposa, en el cual han sido devengados los gastos judiciales cuyo pago se
pretende en el juicio declarativo de menor cuantia, en que el demandado opuso
como excepcion perentoria la falta de competencia del Juzgado por razén del
territorio, que fue desestimada, y dé origen al presente recurso por quebranta-
miento de forma; y ha de tenerse en cuenta, que si bien el articulo 55 de la
Ley Procesal Cipil determina que «los Jueces y Tribunales que tengan compe-
tencia para conocer de un pleito, la tendran también para las excepciones que
en €] se propongan, para la reconvencion en los casos que proceda, para
todas sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que se
dictaren, y para la ejecucién de la sentencia», una interpretacién adecuada del
término “incidencias” ha de conducir, como acertadamente razona la sentencla
recurrida, a comprender dentro del mismo, cuantas actuaciones o procedimien-
10s aparezcan en intima conexion con aquel en que fue otorgado el derecho
de ~ltis expensas”, como ocurre respecto al presente pleito, donde se dever-
garon los gastos reclamados, el cual da lugar a este recurso, sin que para ello
sea obstdculo que haya sido tramitado, no como incidente de las diligencia:
de separacion, por no caber ya al! haber sido aquellas terminadas, sino por
los trdamites del juicio declarativo, y es correcto, por tanto. estimar que en-
tre este pleito y las diligencias que otorgaron aquel derecho existe una intima
conerion que conduce a la adecuadg aplicacion de la norma establecida en el
articulo 55 de la Ley de trdamites, excluyendo la del nimero primero del articu-
lo 62 de la misma Ley, en que se basa el recurrente, razones que conducen a
declarar que la sentencia impugnada 7no ha incurrido en el quebrantamiento
de forma que aqui se denuncia, y desestimar consiguientemente al recurso, con
las consecuencias que ordena el articulo 1.767 de la Ley Procesal Civil, devol-
viendo los autos al Tribunal de procedencia, con certificacién de esta Re-
solucién.
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IMPUGNACION DE LA FILIACION LEGITIMA: El articulo 108-2.c del Codigy
civil y la interpretacion de la expresion “imposibilidad fisica”. La separaggion
de hecho y la presuyncion de paternidad legitima. El articulo 113-2.° "in fine”,
la ocultacion fraudulenta del nacimiento del hijo y el computo del plazo
para el ejercicio de la accién wmpugnatoria LOPEz C. ZaMoRa y el Minis-
terio Fiscal (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1970).

Doctrina de la sentencia. Aunque la separacioén acordada privadamente por
los conyuges no impide por si la presuncién de paternidad, ésta puede des-
truirse por la prueba de la imposibilidad fisica del marido para tener accesv
con su mujer... La imposibilidad del marido no es sélo la fisica, sino que la
Jurisprudencia la extiende también a la originada por ausencia del marido. .
Declaradas probadas 1as causas excluyentes de la ocasiéon de unirse los coén-
yuges carnalmente, queda cumplida la prueba exigida por el articulo 108-2.'
del Cédigo civil y la ilegitimidad del nifio. Los términos del articulo 113 dei
Codigo civil hacen referencia a dos hechos diversos, uno el de la inscripciéon
del nacimiento en el Registro Civil, y otro, el del descubrimijento del fraud-:
por la ocultacion; el dltimo inciso del precepto, con separacion indicadora de
su posible coexistencia, acoge ambos supuestos, seflalando para cada uno
tiempo inicial distinto, con la duracién que para los dos fija precedentemente.
Probada la ocultacion fraudulenta, no combatida, el plazo para el ejerciciv
de la accibn 1mpugnatoria de la legitimidad del nific no puede empezar a
contarse sino desde el dia en que el actor tuvo conocimiento de aquel naci-
miento.

Antecedentes: 1. El actor y la demandada habian contraido matrimonio
candénico en el afno 1948. 2. Sin que puedan precisarse las causas mi la fecha
(segun el marido, injurias graves de palabra y de obra por parte de la esposa
y la imputacion falsa por ésta de un supuesto adulterio del marido), la espoza
tramitd ante el correspondiente Tribunal Eclesiastico demanda de separacion
conyugal contra el marido, solicitando del competente Juzgado civil la adop-
cion de las medidas provisionales pertinentes, lo que fue concedido por el
Juzgado. 3. En cumplimiento de dicho Auto el marido salié del domicilio con-
yugal y lo fij6 en otro lugar de la misma poblacion, continuando asi la sepa-
racién ade lecho y mesan iniciada. 4. Durante la tramitacion de la causa cané-
nica, vista la 1mposibilidad de la vida en comtin, los cényuges procedieron a
separarse de manera absoluta y permanente en forma privada, A este efecto,
mediante un contrato priwwado de 1962, se dispuso la venta del piso que cons-
tituia el domicilio conyugal y muebles y la distribucién del precio obtenido
por mitades e iguales partes entre ambos esposos, pactandose ademas el pago
por el marido a la esposa, en concepto de alimentos, de la suma de dos mil
pesetas mensuales, abonables mediante ingreso en la cuenta corriente»... 5. En
virtud de Decreto del Obispado correspondiente, en 1963, se declar6é desistida
por ambas partes y se mandé archivar la causa de separacion conyugal, con ic
que automaiticamente quedé sin efecto la medida de separacién «provisionain
de los conyuges acordada por el Juzgado. 6. Los conyuges no habian tenido
descendencia, ni al separarse estaba embarazada la esposa. 7. Desde el 11 de
junio de 1962—afirmaba el marido—ambos coényuges habian vivido total vy
continuamente separados e incluso ausentes en poblaciones distintas: afirma-

11
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cién combatids por la demandada, que decia haber viajado el marido a la
poblacién de resldencia de la esposa, que reclamaba la prueba de dicha se'pja.ra-
cién.y la-prueba de la imposibilidad «fisica» del marido para tener acceso a
su -esposa. 8. Cumpliendo el contrato de 1962 el marido fue abonando a su
esposa :as dos mil pesetas mensuales convenldas como alimentos.'No obstante,
dado el tiempo transcurrido, quiso averiguar el destino de tales sumas, 9. ‘En-
cargada, en el ano 1967, una investigacién a un Centro de detectives privados
ésta dio como resultado lo siguilente: que la esposa vivia en un piso de su
propiedad, junto con otro sefior, aparentando ambos publicamente ser maride
y mujer; que ambos hacen ostentacién de tener un hijo y lo proclaman pu-
blicamente, designandole con los apellidos de ambos; que, solicitada una certi-
ficacidn de los distintos Reglstros civiles de tal ciudad con los apellidos de los
concubinos, no pudo hallarse; que, por fin, se hall6 en uno de los Registros
civiles una inscripcion del nacimiento del nifio el dia 20 de mayo de 1964 como
hijo de la esposa e inscrito con los apellidos del matrimonio Lépez-Zamora
figurando como hijo legitimo del actor. 10. El nifio habia sido bautizado con
1ps apellidos del matrimonio, actuando como padrino el concubino de la madre
Sin embargo, en los datos del empadronamiento municipal figuraba con los
apellidos de los concubinos. 11. El marido, descubierto el .fraude el' 27 de
septiembre de 1967, fecha en que recibié la informacién solicitada, se creia
legitimado para interponer la accién de impugnacién de la legitimidad atri-
buida al nifio, reservandose expresamente la accion penal para perseguir en
su dia el adulterio y falsedades cometidas: consecuentemente, interpuso la
demanda el dfa 13 de octubre de 1967.

La demanda finaliza con el suplico de que se dicte sentencla declarand.,
que €l menor.. no es hijo legitimo, ni de cualquier otra clase, del demandante.
y que es nula la inscripcion de nacimiento practicada en el Registro civil,
deblendo condenar:ze a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones,
v a la inmediata rectificacién en el Registro civil de las circunstancias perso-
nales del interesado.

En la contestaciéon, tras alegar !a parte demandada la falta de prueba de
1z separacion de los conyuges y de la imposibilidad fisica de acceso, aducla
la caducidad de la acci6n de impugnacién de legitimidad. por haber trans-
currido con exceso los plazos del articulo 113 del Codigo civil y por no haber
ocultamiento del nacimiento del hijo: concluyendo con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando la demanda y absolviendo de sus pretensiones a
la demandada.

Pcr su parte, el Ministerio Fiscal, personado en autos, contesté y se opuo
a la demanda, alegando: 1. La falta de autenticidad y valor probatorio, al
efecto de acreditar una imposibilidad fisica de acceso del marido con su mujer,
del convenio privado de separacién de 1962; 2. El Decreto del Oblspadoy,
citado, de 1963, que dejaba sin efecto la medida de separacién «provisionals
acordada por el Juzgado: 3. Que las certificaciones del Registro civil y d=
bautismo acreditaban la filiacién legitima del nific. nacido cuando' ya habian
iranscurrido mas de un afio y cuatro meses desde la fecha ‘del ‘desistimiento
de la demanda de separacién, y que la inscripcién y bautismo se hicleron sin
ocultacién alguna: 4. Que la demanda aparece suscrita el dia 13 de octubre
de 1967. )

—'El :qugado, estimando 1la' excepcién propuesta por la demandade y el
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Ministerio Fiscal, declard caducada la acciéon sobre 1mpugnzicién de legili-
midad, pero absteniéndose de resolver sobre el fondo del problema,

— La Audiencia, revocando la sentencia apelada y estimando la demanda,
declaro que el menor... no es hijo del demandante, mandando en consecuencia.
anular la mencién de hijo «legitimo» del actor que se consigna en la inscrip-
cion en el Registro civil y el apellido «Lopez» asignado en ella.

— Interpuso la demandada recurso de casacién por infraccion de Ley, en
base al siguiente motivo iunico: amparado en el articulo 1.692-1.0 LEC. por
infraccién, por violacién, de los articulos 108 y 113 del Cédigo civil y por su
no aplicacion al caso de autos al estimar la demanda: a'egaba la no existencia
de imposibilidad «fisican del marido para tener acceso con su mujer en Jcs
primeros ciento veinte dias precedentes al nacimiento del hijo, la cesacion
en 1963 de la separacién «provisionaly acordada por el Juzgado, la falta de
trascendencia juridica de la separacién convencional acordada ya que ésta no
existe para la Ley, el dato de transcurrir hasta nacer el nifio mas de un anc
¥ pico sin haber separacién alguna de los cényuges, la presuncién de legiti-
midad de los hijos engendrados en el matrimonio, la presuncién de paternidad
recoglda en el viejo aforismo romano «pater est is quaem nuptias demon-
strant», la no ocultacion del nacimiento del hijo y la interposicién de a
demanda hablendo transcurrido con exceso los plazos legales fijados.

— El Tribunai Supremo rechaza eSte recurso, en la forma siguiente:

Visto siendo Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramon.

Considerando: Que ejercitada en el proceso de que dimana este recurso,
la accion de impugnacion de legitimidad del hijo nacido durante el matrimonio,
v opuesta por la madre demandada la excepcion de caducidad de la accion
fundada en el transcurso de mas de tres meses desde la inscripclén de naci-
miento en el Registro civil, que se reproduce en el motivo tnico, alegando
la violacién del articulo 113 del Coédigo civil, es desestimable, pues segun doc-
trina de esta Sala (sentencias de 24 de enero de 1947 y 14 de octubre de 1963,
aunque no sea dable atribuir al precitado articulo 113 una redaccién dema-
swado feliz en orden a la cuestion expresada, sus términos ofrecen Ia -suficienie
claridad expreSiva para entender por ello que hacen referencia, en cuanto al
comienzo del tiempo de ejercicio de la accion impugnatoria de la legitimidad
del hijo, a dos hechos diversos y sin dependencia entre si, el de la inscripcion
del nacimicnto en el Registro civil, vy el del descubrimiento del fraude que
constituye el haberse ocultado € mismo al marido y. en su caso, a 105 here-
deros de éste, sin que nade autorice a admilir que sélo con falta del primero
puede guedar producida la ocultacién, y que una vez inscrifo el recién nacido
es inaplicable el ultimo incise del parrafo 2. del precepto; porque, con sepa-
racion indicadora de su posible coexistencia. acoge éste ambos supuestos,
seficlando para cada uno, tiempo inicial distinto, con la duracion que para los
dos fija precedentemente, atendiendo al lugar en que el marido o sus here-
deros residieran, ya que el hecho de ser piiblico el Registro civil, no lleva con-
sigo necesariamente el conocimiento de las inscripciones de nacimiento qu:z
enn é se practiquen. maxime cuando como en el caso que ahora se decide, el
marido se hallaba ausente del lugar del naclmiento cuya legitimidad se 1m-
pugna, con ausencia prolongada y sin interrupcién, segin acertadamente pro-
clama el Tribunal a¢ quo, sin que la recurrente combata por medio alguno ia
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ocultacion fraudulenta que da por probada la Sale sentenciadora, por la falta
de relaciones personales entre los litigantes, sin que la demandada comunicase
nunca al actor, ni su estado de embarazo, ni el alumbramiento que tuvo, ni
14 existencia postemor del mifio nacido, y. por consiguiente, el plazo para el
ejercicio de la accion impugnatoria de la legitimidad del nifio, no puede em-
pezar a contarse desde la fecha de la inscripcién del nacimiento en el Registro
civil, sino desde el dia en que el actor tuvo conocimiento de aquel nacimienio,
por lo que la demanda imdudablemente est4d promovida, dentro del plazo de
vigencia de la accion.

Considerando - Que igual suerte desestimatoria ha de correr la alegada
violacidon del articulo 108 del Codigo cwvil, porque como declara la sentencia de
esta Sala de 16 de abril de 1969 (1), «aunque la separacién acordade privade-
mignle por los conyuges no impide por si la precuncién de paternidad, como
ésta puede destruirse por la prueba de imposibilidad fisica del marido para
tener acceSo con su mujer, exigida en el parrafo 2. del articulo 108 del Cédigy
civil, no cabe duda que, si después de separados convencionalmente y trans-
curridos los plazos legales ocurre el nacimiento de un hijo, podrd €l marido
oponerse a la legitimidad probando la separacion que impedia el débito comn-
yugal, y la mujer, sostenedora de la legitimidad, habrd de acreditar que durante
la separacién cohabité con su muarido». a cuya conclusion ha llegado nuestre
jurisprudencia con un criterio progresivo, cual revelan las sentencias de 29 de
enero de 1890, y 4 de julio de 1914, estableciendo la de 24 de enero de 1947, qu:
deben admitirse «cuantos hechos de cuya demostrada certeza resulte la imposi-
bilidad de que el marido haya temdo relacién carnal con su mujer en el periodo
de tiempo precisado legaimente para que Sirva de base a la presuncién de que
ha sido procreado por aquél el hijo nacido, lo que acontecera siempre que las
pruebas acrediten ung causa, cualquiera que ella sea, excluyente de la ocasion
de que los conyuges se hayan unido carnalmenten», y la de 19 de junio de 1953
declara que «la imposibilidad no ez solo la fisica, sino que la jurisprudencic
extiende a la que se da y se origina también por wuSencia del marido o por
cualquier otra que lleva consigo el alejamiento efectivo voluntario o impuesto
de los esposos», doctrina reiterada en esencia en la sentencia de 16 de febrerc
de 1968; por lo que declaradas probadas por el Tribunal «a quo» en el presente
proceso, las causas ‘evcluyentes de la ocasion de que los cényuges se hayan
unido carnalmente, sin impugnacion eficaz en el recurso, queda cumplida la
prueba que exige al parrafo 2° del articulo 108 del Coédigo civil y la ilegiti-
midad del nifio, aparte de la subsistencia de la medida provisional de separa-
cion judicial acordada por Auto de 11 de julio de 1962, por lo que los cényuges
estan en separacion legal desde dicha fecha, procediendo por lo expuesto ‘a
desestimacion integra del recurso.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos, no haber lugar al recurso
de casaciéon por infracciéon de Ley, interpuesto.

J.C. G.

(1) Véase en el num 479 de esta RevIsTA, pags. 1.036 ¥ siBs
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V. SUCESIONES

LEGITIMA VIDUAL. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS HEREDITARIAS
DEL VIUDO EN CUANTO LEGITIMARIO, Articulo 834 del Cddigo civil
(SENTENCIA DE 28 DE OCTUERE DE 1970).

Hechos —Don P, R R. muri6 intestado el 6 de agosto de 1961, dejando viuda
e hijos, de los que vivia separado de hecho desde hace tiempo, hablendo incluse
llegado a interponer demanda de aivorcio bajo la legislaciébn republicana, que
luego caducél. Pocos meses antes de su muerte, el 7 de febrero de 1961, habia
otorgado escritura publica de reconocimiento de una deuda por importe de
300.000 pesetas, en concepto de préstamo recibido de su hermano F.R,R..
quien reclama dicha cantidad de su cufiada y sobrinos tras el fallecimiento
del hermano deudor. Opuestos dichos herederos & la pretension del hermano
acreedor, alegando la simulacion de la deudg reconocida, el Juzgado de Primera
Instancia de Tuy absolvidé a los demandados, pero esta sentencia fue revocada
por la de la Sala 2% de lo Civil de la Audiencia Territorial de L.a Coruiia,
que condené a la viuda y a los hijos, como herederos de don P. R R. al pago
de la expresada cantidad.

Interpuesto recurso de casacién por infracciéon de Ley por los demandados
y apelados, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente e
Magistrado don Federico Redriguez Solano y Espin, acepta el motivo sexto
del recurso y declara haber lugar al mismo en razén a que «es doctrina susten-
tada por esta Sala, la de que aun cuando el c6nyuge viudo ostente la condi-
cién de heredero forzoso de su consorte, al efecto de poder actuar en defensa
de sus derechos legitimarios (sentencias de 26 de marzo de 1940, 30 de junio
de 1958 y 9 de julio de 1957), no por ello responde ultra vires del pago de las
deudas existentes contra Ia herencia. por no disfrutar mas que del simpie
goce temporal de una porcién hereditaria, como la establecida en el articu-
lo 834 del Cédigo civil (sentencias de 20 de octubre de 1904, 25 de enero de 1911
y 9 de junio de 1949), como el Tribunal @ quo, al! emitir su fallo, no tuvo prec-
sente dicha doctrina y condendé a la esposa del que figuraba como deudor
en la escritura de 7 de febrero de 1961, al pago de una suma en ella espec -
ficada, de ahi que haya incwrrido en las infracciones denunciadas en el sexto
motivo del recurso y que él mismo debe prosperar.

Y en la segunda sentencia absuelve a la viuda y condena a los hijos del
finado a satisfacer. como herederos del mismo, la cantidad reclamada.

NULIDAD DE LA INSTITUCION DE HEREDERQO. FIDEICOMISO DE RE-
SIDUO. MEDIOS DE PRUEBA EXTRINSECOS, INTERPRETACION DE
TESTAMENTO Articulo 675 del Cdédigo civil (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE
bE 1970).

La premoriencia del heredero instituido al testador origina la nulidad del
Hamamiento al residuo y. en su caso, da lugar a la apertura de la sucesién
intestada.
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Hechos.—Don J. I. E, murié en estado de viudo, bajo testamento notarial
abierto en e! que, tras revocar los anteriores, habia instituido heredera uni-
versal a su premuerta esposa, por carecer de otros legitimarios, estableciendo
que los bienes de que no haya dispuesto la heredera pasaran, al fallecimiento
de ella, a la Iglesia Catolica, con destino a las finalidades contenidas en el
parrafo 5.0 del articulo 20 del vigente Concordato entre la Iglesia y el Estado
espanol, para su cumplimiento dentro de la Parroquia de G.

Los mas proximos parientes del testador, sobrinos carnales, demandaron a
1a Iglesia, personificada en la Mitra correspondiente, que se habia posesionado
de los bienes, solicitando del Juzgado de Primera Instancia de Guernica la
declaracion de herederos ab inlestato a su favor, previa declaracion de a
nulidad de la institucion de heredera hecha a favor de la esposa premuerta a!
testador y, como consecuencia, la nulidad de la sustitucién de residuo, demanda
a la que dio lugar en todos sus pedimentos dicho Juzgado, cuya sentencia fue
confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos El
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don
Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso mnterpuesto por el Obis-
pado de B, conforme a las siguientes consideraciones:

Que, la cuestion esencial que en este recurso de casacidn se debate, gira
sobre la interpretacion que deba darse al testamento abierto otorgado por
don J. I. E. en 27 de febrero de 1957, en cuyas clausulas estima la sentencia
1ecurrida, confirmatoria de la de primer grado, se recoge netamente la figura
juridica del denominado fideicomiso de residuo, pero antes de entrar en el
examen y decision de las motivaciones del recurso, procede adelantar que, de
conformidad con reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala, aplicando el
articulo 665 del Codigo civil, es de la incumbencia de los Tribunales de instan-
cia la facultad de fijar el sentido y alcance de las clausulas testamentarias,
debiendo prevalecer su criterio sobre el del recurrente, siempre que no apa-
rezca evidenciado el error de aquéllos en términos que contrarfe la voluntad
expresa del testador, insistiendo la doctrina en que cuando meramente se trata
de interpretacién de cldusulas es menester que el error resulte muy mani-
fiesto en la sentencia recwrrida para que ésta pueda casarse, 0, en otros tér-
minos, que el error se patentice de modo claro.

Que en los motivos primero, segundo, tercero y cuarto de este recurso—todos
acogidos al ordinal primero del articulo 1.992 de la Ley Procesal Civil—con
diferentes argumentos y en relacion con otros preceptos legales del mismo
Codigo, reiteradamente se sostiene por la parte recurrente que existe infrac-
cién por interpretacién errénea del articulo 665 del Coédigo civll, mas si se
atiende al desarrollo dialéctico de esos cuatro motivos, se advierte la tendencia
a sustituir al Juzgador en su labor hermendiutica, prescindiendo de lo adverso
y resultando lo favorable, y al efecto debe destacarse que la conclusién a que
llega 1a Sala de instancia de que en el testamento examinado se quiso esta-
blecer y estableci6 por el testador una institucién de herederos a favor de su
esposa, con facultad de ésta para disponer de los bienes heredados por actos
inder vivos y unsa clara disposicién de residuo en favor de la Iglesia Catélica,
viene a resultar del pleno contexto del propio testamento, cual perfectamenie
se desprende del fundamento segundo, en relacién con los cuarto y sexto, de la
sentencia de primera instancia, aceptados en la recurrida, la cual, no debe
olvidarse; agrega otros argumentos a mayor abundamiento, para destacar neta-
mente la figura juridica del fideicomiso de residuo, como asi lo expresa en su
razonamiento primero, siendo perfectamente ortodoxa la doctrina interpretu-
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uva mantenlda en el mismo, al referirse al sentido literal del {estamento, como
primers, regla dlmana.nbe del ‘articulo 665 del Caodigo civ1l pues, en efecto,
tiene declarado .esta Sala que la primera regla interpretativa del mencionado
art1_culo es la de la literalidad, y que para que nazca otra se precisa, como
no podfa menos de ser, la concurrencia de unos datos o elementos que clara-
mente demuestren que fue otra la voluntad del testador, conforme sostiene la
sentencia de 9 de junio de 1962; por otra parte, tampoco puede decirse que el
Tribunai a quo (habida cuenta de la sentencia de primer grado), se haya
limitado. al sentido hteral de determinada cl4usula, ni que haya prescindido
de la voluntad del t;estador pues la primicia que la Ley concede a esa voluntad.
cual resulta’ del texto del articulo 665, s6lo es en los casos de duda, cuando
«aparezca claramente que fue otra la voluntad del testadorn, y asi viene a
manifestarlo también la sentencia de este Tribunal de 6 -de marzo de 1944
al . propugnar , que. debe el intérprete atenerse al sentido textual—en- razén
a que. ha, de suponerse que las palabras, por lo general, exteriorizan- y reflejan
Ilelmente la vo-untad—, siempre que la intencion. no aparezca-contraria, <y, al
respecto debe seifialarse que es precisamente la parte que recurre quien concede
ung importancia excesiva y trascendente a la clausula 5» del testamento en
cuestién, en su parrafo 2.0, clausula que asimismo ha sido contemplada y tenida
an cuenta por el Tribunal ¢ quo {a tenor del fundamento segundo de la sen-
tencia del Juzgado 1gualmente admitido en la recurrida). sin que sus razona-
mientos hayan sido desvirtuados; maxime cuando es visto que dicha clausula
no contiene acto propio de disposicion de bienes, ni tiene ni puede tener, por
su contenido y por referirse a la institucién del albaceazgo, el sentido y
alcance decisivo que pretende atribuirsele, ni resulta apoyada por otra del
mismo testamento.

Que, nsistiendo en lo ya expuesto, en el sexto razonamiento de la sentencia
de primer grado, cuyos razonamientos han sido totalmente aceptados en la re-
currida, como ya queda reiterado, se hace referencia a la Iiberalidad de
disposicién testamentaria «conjugada con los elementos ldégicos, sistematicos y
teleologicos» que, en su rango respectivo, informan y avalan la interpretaciéon
v «uerzan a dar la umca solucion aceptable para la seguridad juridica»: y
en €l quinto fundamento de la mismma sentencia se sostiene, ademas (y esto
afecta directamente al cuarto motivo del recurso) que ni aun acudiendo a los
denominados «medios de prueba externosy—o sean las circunstancias exteriores
al testamento, conforme a sentencia de esta Sala de 8 de julio de 1940—«pued~
ser desautorizada la indudable institucién unica de heredero»; mas, aparte la
cautela con que esoz medios de prueba extrinsecos deben ser ponderados, de
acuerdo con la sentencia antes citada, en vista del caracter formal y solemne
que el testamento tfiene, la verdad es que los hechos a que en este orden
hace referencla la parte recurrente, son susceptibles de hip6tesis y conclusionses
diversas, y carecen de la trascendencia y relieve necesarios para variar la
mterpretacion dada por el Tribunal de instancia al testamento de que se trata,
y para influir en la calificacién juridica por el juzgador propugnada; Y.
teniendo en cuenta, con el presente, todos los razonamientos que preceden, los
cuatro primeros motivos del recurso deben ser légicamente desestimados.

Que el motivo quinto carece en absoluto de consistencia, pues no es cierto
que de prevalecer el criterio de las sentencias de instancia (asi, en plural, se
dice) la resolucién impugnada conducirfa al absurdo, pues es claro que si el
testador otorgd su testamento en el mismo dfa que su esposa, se trata de
actos separados y personalisimos y no de un testamento mancomunado, y
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aunque existiera coincidencia de disposiciones (salvo en la persona del insti-
tuido) en ambos testamentos, es obvio que en cuanto al otorgado por la esposa.
fallecida la testadora, por supervivirla, le sucedié el marido, y, por consm-
guiente, se operé la prevista sucesiéon entre ambos cényuges, heredando el
marido a la mujer, conforme al supuesto normal del testamento de ésta; mien-
tras que en el caso que se examina por haber premuerto la mujer al testador
en virtud de esa premoriencia, no pudo producirse la transmisién hereditaria
entre ambos y, por ende, tampoco puede tener aplicacién la cliausula fidei-
comisaria, porque la esposa premuerta, que nada recibi6, nada puede trans-
mitir, y el llamado fideicomiso de residuo o disposicion eo quod superevit no
puede tener lugar, sin que ello implique absurdo alguno, puesto que si €l marido
consciente de] fallecimiento de su esposa hubiese querido variar su disposicion
testamentaria podia hacerlo otorgando nuevo testamento, en vista de ese 6bito
sobre cuya concurrencia nada habia previsto, y sin que puedan causar tampoco
extraneza las variaciones que en el orden sucesorio se producen por la muerte
y por el instante en que ésta ocurra.

F.C L
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONzALEz PEREZ.

INDEMNIZACION A LOS ARRENDATARIOS DE INMUEBLE INCLUIDO
EN EL REGISTRO MUNICIPAL DE SOLARES

SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1971,

I. INTRODUCCION.

El articulo 149, parrafo 3, de la Ley del Suelo, y las normas complementarias
sobre la indemnizacién que se reconoce a los titulares de derechos arrendaticios
extinguidos por la inclusion de un inmueble en el Registro Municipal de So-
lares, constituyen uno de los sectores de nuestro Derecho urbanistico en que
mayor es la confusion.

De aqui las discrepancias doctrinales y la desorientacién de la jurispru-
dencia sobre los problemas procedimentales y de fondo. El 6rgano competerte
para fijar la indemnizacion, el procedimiento que ha de seguirse para ello y las
normas con arreglo a las cuales ha de fijarse la cuantia, son cuestiones acerca
de las que no existe ni mucho menos un criterio definido.

Por eso cualquier sentencia en que se aborde alguna de aquellas cuestiones
ha de acogerse con el maximo interés, con objeto de ver si es posible extraer
unos criterios orientadores firmes que permitan sentar una doctrina clara que
contribuya, en definitiva, a saber a qué atenernos en este delicado aspecto de
las relaciones de propietarios y arrendatarios entre sf y de ambos con la Admi-
nistracién publica.

Una buena prueba de la desorientaciéon reinante es que cuando llegan estas
cuestiones a las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo,
unas veces interviene 1a Sala Quinta—sin duda, por el hecho de que la indemniza-
cién se haya fijado en procedimiento expropiatorio—, y otras, la Sala Cuarta
—por tratarse de cuestiones de Administracién Local—, aparte del criterio tam-
bién extendido de que sea la jurisdiccién civil y no la contencioso-administrativa
la Unica competente para decidir acerca de la cuestién de indemnizacién, por
tratarse de cuestiones civiles entre particulares —propietarios e inquilinos—.

La sentencia que directamente es objeto del presente comentario es una
sentencia de la Sala Quinta, la sentencia de 16 de enero de 1971, de que fue po-
nente ALGara Sarz. Pero habremos de referirnos también, muy especialmente, a
otras dos sentencias reclentes sobre el tema, una, también de la Sala Quinta—ia
sentencia de 17 de octubre de 1970, de que fue ponente MARTIN pE Hijas—, y
otra, la sentencia de 28 de marzo de 1969, que ya no fue dicfada por la Sala Quin-
ta. sino por la Sala Cuarta.
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II. PROCEDIMIENTO PARA FIJAR LA INDEMNIZACION.

1. Planteamiento., ) o

Las normas bésicas sobre el desahucio administrativo de los arrendatarios sz
contlenen en los articulos 115 a 119 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales (1). El articulo 116 dispone: «Cuando no se llegare a una avenencia, se
fijara el importe de la indemnizacion con arreglo al procedimiento de los articu-
los 29, 30, 31, 3¢ y 35 de la Ley de Expropiacion Forzosay.

Se ha dicho de este precepto que es de los mas oscuros y de los que, por 'tan-
to, plantean mas dificultad para su articulacién legal o efectiva (2).

El texto literal del precepto transcrito parece no dejar lugar a dudas acercad
de la naturaleza del procedimiento. Debe fijarse la indemnizacién por el proced:-
miento regulado en la Ley de Expropiacién Forzosa,1o que supone la intervencion
del Jurado provincial de expropiacién para decidir aquélla una vez que se hayan
planteado las discrepancias acerca de la cuantfa.

2. Sentencia de 17 de octubre de 1970. o

Esta sentencia de la Sala Quinta (de la que fue ponente MaRtin b Hisas).
en sus Considerandos 3.0 y 4.0, ofrece un excelente resumen de la doctrina juris-
prudencial de la Sala Cuarta acerca del procedimiento que debe seguirse para
fijar la cuantfa de la indemnizacion. En dichos Considerandos se dice:

«Considerando: Que en la sentencia recurrida no se reconoce la trascendente
diferencia que existe en la situaciéon de una finca incluida en el Registro de So-
lares, a instancia del propietarlo, segin ésta haya incumplido la obligacién de
edificar en los plazos establecidos en los articulos 142 y 144 de 1a Ley del Suelo, o
no hayan transcurrido tales plazos, pues, como declary la sentencia ‘de .
Sala Cuarta de este Tribunal de 27 de enero de 1968, 'mientras el incumplimiento
del titular de la obligacién de edificar no infrinja éste, no entra en accién ¢l
principio expropiatorio, que s6lo aparece como consecuencia de tal incumplimien-
to, atrayéndose entonces al ambito de Derecho administrativo toda la materia que
antes estaba atribuida a la relacién civil que existiera entre quienes poseyeran
los derechos arrendaticios’, y por ello debe entenderse que la constancia en el Re-
gistro de Solares del resultado del expediente de valoracion, que con arreglo ai
articulo 145 de la Ley del Suelo tiene que iniciarse por el hecho de la inclusién
de la finca en el Registro—refiriéndose a la valoracion del suelo y de los demas
elementos del inmueble, pero no a la indemnizacién-—carece de efectividad, mien-
tras el propietario no haya llegado a incumplir los plazos ya aludidos estable-
cidos en sus articulos 142 y 144, porque esa constancia en el Registro es a
efectos de que los terceros que puedan solicitar la expropiacién o acudir a la
venta forzose, conforme a los articulos 146 y 147, tengan conocimiento del justi-
precio o del tipo de licitacién con que habra de sacarse a subasta el inmueble, vi-
nlendo a corroborar esa conclusién lo dispuesto en el articulo 20 del Reglamento
de 5 de marzo de 1964, que expresamente, al referirse a las valoraciones por inclu-

(1) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid. 1968, pa-
ginas 849-855,

(2) MARTIN BraNco: Dictdmenes y estudios en Derecho urbanistico, Madrid.
1970, pags. 262-263.



JURISPRUDENCIA 17

sion de una finca en el Registro, consigna que sera ’a efectos de la subasta’, de-
duciéndose de ello que la mera inclusién de una finca en el Registro de Solares
‘con la secuela del expediente de valoracion, no altera el caracter privado de la
relacién arrendaticia ni transfiere la competencia para conocer de las cuestiones
que’ de las nismas se derivan de la Jurisdiceién Civil a quien est4 atribuida, a 1a
contencioso-administrativa, ya que es solo el incumplimiento del propietario lo
que produce ei desplazamiento jurisdiccional, pues es entonces cuando la Admi-
nistracién, por causa declarada de utilidad publica, como es la de no edificar
teniendo obligacién de ello, asume las facultades expropijatorias y sigue su sis-
tema de valoracion de justiprecio, pero mientras tal incumplimiento no se pro-
duzca, la accién urbanistica oficial es extrafia a las relaciones entre propietariss
y arrendatarios que por ser de caracter juridico privado ’quedan reservadas por
su naturaleza civil al conocimiento y decision de la Jurisdiccion ordinaria's
(sentencia de la Sala Cuarta de 24 de septlembre de 1960).

Considerando: Que aun cuando se restringiese el alcance de la doctrina es
tablecida por la Sala Cuarta de este Tribunal; entre otras, en las sentencias de
gue queda hecha mencion, en orden a la competencia en todo caso de la juris-
diccién ordinaria para conocer de las cuestiones arrendaticias y se estimase que,
puesto que la inclusion de una finca en el Registro de Solares por su propietario.
puede dar lugar, al amparo de lo dispuesto en el articulo 149 de la Ley del Suelo,
41 del Reglamento de 5 de marzo de 1964 y 51 del Reglamenfo de expropiacién
de 26 de abril de 1957, al desahucio administrativo, y que por ello las indemni-
zaciones habran de ser fijadas en ultima instancia por el Jurado de expropiacién.
habria que llegar a la conclusién que en el presente caso ha 3ido prematura
su intervencién, pues la extincion del arrendamiento no se produce por ia
simple inscripcién de la finca en el Registro, sino como, dice el parrafo 2.0 del
ya citado articulo 149 de la Ley del Suelo, «por el otorgamiento al propietario de
la licencia, aunque la solicitare transcurrido el plazo dispuesto en los artfcu-
los 142 y 143, pero antes de existir solicitud de adquisicion por un terceroy, y,
por tanto, el importe de la indemnizacién a los inquilinos tiene que fijarse en
su ¢aso, no con relacidon al dia de la inscripciéon en el Registro, sino al dia, que
puede ser posterior en varios anos, en que por concederse la licencia se produce
la resolucién del arrendamiento. lo que tiene, o es posible que tenga, tremenda
trascendencia, ya que en ese intervalo la relacién arrendaticia puede haber
pasado de situacién de estar en plazo o prérroga contractual, en el cual la
indemnizacién procedente es como maximo lg sefialada en la Ley de arrenda-
mientos (lo que provoca la otra cuestion debatida de cual seria el precepto
aplicable). a la prérroga fegal, en cuyo supuesto por asi disponerlo el parra-
fo 3.0 del articulo 149 de la Ley del Suelo, los arrendatarios nc tienen derecho
a indemnizacién, ¥ ni en el expediente ni en los autos consta que la propietaria
hays obtenido la licencia. no estando deducida con el rigor légico que exige e}
articulo 1.253 del Codigo civil, la presuncién que establece la sentencia apelada
de que aunque «el otorgamiento de la licencia de obras no ha sido demostrado
en autos». debe estimarse efectuado. por constar documentalmente que los
locales se hallan desalojados, pues de tal hecho puede deducirse también: que
estan desalojados pero no puestos a disposicién de la propiedad. o que para ellu
no ha sido necesario el desahucio administrativo, Unico supuesto en que podria
admitirse la intervencién del Jurado, y por otra parte lo que consta en el
expediente induce a la conclusién contraria a la mantemida en la sentencia,
pues en su primer acuerdo de 20 de enero de 1967 el Jurado provincial de
expropiacion se declaro correctamente incompetente «por no haber acreditado
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la propietaria haber conseguido la licencia conforme al numero 2 del articu-
lo 149 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956», ¥ si luego dictd los acuerdos
impugnados fijando el justiprecio, no fue porque se hubiese acreditado ese
extremo, sino a virtud de nuevo requerimiento de la Alcaldia en el que—n] en
sus acuerdos—se hacia referencia alguna a si se habia o0 no otorgado la ii-
cencian,

Se establece, pues, en el primero de estos considerandos, una diferencia
fundamental entre los siguientes supuestos:

a) Que el propietario dél inmueble incluido en el Registro municipal de
solares hubiese incumplido el deber de edificar en los plazos establecidos en los
articulos 142 y 144 de la Ley del Suelo. En estos casos segun la sentencia, debe
aplicarse el procedimiento expropiatorio.

b) Que no existiera incumplimiento del deber de edificar. En este su-
puesto, cuando se produce la extincién de los derechos arrendaticios por haber-
se concedido al propietario licencia para edificar, no se aplican los tramites
del procedimiento expropiatorio. sino que se considera que la jurisdiccién
competente seria la ordinaria, a la que corresponderia fijar la indemnizacién
en e! procedimiento civil correspondiente.

3. Sentencia de 16 de enero de 1971.

Esta sentencia, se enfrenta con el problema de la legalidad de un acuerdo
del Jurado provincial de expropiacién por el que se fij6 la indemnizacién a
cargo del propietario del inmueble. Y en su séptimo considerando no duda
en sehalar:

«Que no tratandose propiamente, como no se trata de una expropiacién
forzosa, sino de la resolucién ex lege de un contrato de arrendamiento, no
procede aplicar, como lo hizo el Jurado, los articulos 52, 56 y 57 de la Ley d=>
16 de diciembre de 1954».

Ahora bien, aun cuando reconoce que no se trata de una exproplacién for-
zosa, en lugar de seguir ¢l criterio de la sentencia de 17 de octubre de 1970
de anular el procedimiento seguido, da por bueno éste, asi como la intervencion
del Jurado provincial de expropiacién, limitandose a discutir la cuantia que
f1j6 en via administrativa e} Jurado.

III. CRITERIOS DE VALORACION.

Si discutido es el tema del procedimiento, no menos lo es el de los crite-
rios materiales parsa fijar la indemnizacién debida a los arrendatarios. Los
criterios doctrinales han sido, como antes se ha dicho, muy dispares.

Nos referimos a continuacién a algunos de los aspectos del problema mas
dehatidos.

1. Arrendatarios con derecho a indemmnizacion,

El articulo 149, parrafo 3, de la Ley del Suelo, empleza diciendo: «Si no
hubiese expirado el plazo o prérrogas contractuales. ». Por lo que parece in-
dudable que s6lo tienen derecho a indemnizacién aquellos arrendatarios cuyos
contratos estuvieran vigentes por imperativo de los mismos, bien por no haber
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expirado el plazo inicial o por no haber expirado las prorrogas previstas en el
propio contrato, De aqui que no se reconozca derecho s indemnizacion alguna
a los arrendatarios cuando habiendo expirado el plazo del contrato o sus
prorrogas contractuales, esté vigente en virtud de prérroga legal (3).

Asi 1o ha consagrado la jurisprudencia. Por ejemplo, la sentencia de la Sala
Cuarta, de 28 de marzo de 1969, sentaba la siguiente doctrina: «Tampoco pueden
tomarse en cuenta a los efectos de la resolucion de este litigio, las alega-
ciones sobre la insuficiencia de la cuantia de la indemnizacion ofrecida pcr
el propietario a los recurrentes, pues aparte de no ser cuestién propia de
1a 1nclusién de una finca en el Registro de Solares, sino, en todo caso, conse-
cuencia de la misma, al disponer el articulo 149 de la Ley del Suelo en su
parrafo 3. la procedencia de la indemmizaciéon a los inquilinos, como minimo
en la cuantia sefialada en la legisiacién de arrendamientos urbanos, si no
hubiere expirado el plazo o prérroga contractuales, el ser el contrato de arren-
damiento del local de fecha 24 de enero de 1941, por plazo de tres afos, sin
que se haya convenido ninguna nueva prérroga, el plazo contractual expird
hace muchos anos, y la vigencia de! mismo asi como la titularidad de los de-
mandantes han venido impuestos por la prérroga legal, lo que indica la impro-
cedencia de indemnizacion, y que la ofrecida voluntariamente por el propietario
de 150.000 pesetas con que no cubra los gastos de nueva instalacidon no puedz
tacharse insuficiente, cuando no existe obligacién de efectuarla en cuantia
algunan.

La sentencia ahora comentada de 16 de enero de 1971, parece admifir esta
.doctrina, si bien no la aplica a! caso de autos, por entender: «Que tanto en
el expediente administrativo, singularmente en la hoja de aprecio y en «1
recurso de reposicion, como en la demanda deducida ante esta Jurisdiccién, la
actora partié de la base de que el arrendatario demandado tenia derecho a
ung indemnizacion de acuerdo con lo dispuesto en el niimero 3.c del articulo 149
de la Ley de 12 de mayo de 1956, discrepando unicamente en orden al cuanium
de aquélla, al mantener la propiedad accionante el criterio segin el cual ia
locacién extinguida por la inclusion del chalet sefialado con el numero 26 de
14 calle Raimundo Fernandez Villaverde en el Registro Municipal de Solares
y por et otorgamiento de la licencia de construccion. era un mero arrenda-
miento de vivienda en la cual el arrendatario y su esposa» podrian ejercer :a
profesion docente. Que si bien el Tribunal ¢ quo haciendo uso de 1a facultad
que dispensa el articulo 79 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 sometié a la
consideracién de las partes si estaban o no vigentes el plazo o prérrogas con-
tractuales. es lo cierto que aquél dicté sentencia pero no estimé que tales plazos
o prérrogas se hubieren consumido. antes por el contrario fij6 una indemniza-
c1on si bien notoriamente inferior a la establecida por el Jurado de expropia-
c16n; sentencia que fue consentida, ya que la demandante no entablé apela-
cion y en ésta—interpuesta por el Abogado del Estado y por el demandado ya
aludido—al evacuar aquélla el tramite de alegaciones como apelada, en e}
suplico, postul6é la confirmacién de dicha sentencia, y por ello ahora, en mé-
ritos del principio de congruencia, ha de decidirse unicamente, en esta alzada
judicial, i la indemnizacién debe ser la atinente a una vivienda—tesis de la
parte actora—o la que legalmente corresponda a un local de negocio como
propugnan de consuno €l demandado y el Abogado del Estado» (primer consi-

(3) MARTIN BLANCO, en Dictdmenes, cit., pag 259, considera «exceslvamente ri-
gurosa la nmormany.
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derando). Esta doctrina es mas que discutible, dados los principios informan-
tes del proceso administrativo.

2. Indemnizacion del arrendatario de local de negocio

En los supuestos en que procede la indemnizacién, se ha discutido la cuan-
tia de ésta.

Opinién doctrinal muy generalizada es que segiin el categérico texto del
articulo 149, parrafo 3, de 1a Ley del Suelo, la indemnizaciéon gcomo mdzimos
serd la «seflalada en la legislacion de arrendamientos urbanosy. Y, segun el
articulo 81, parrafo 4, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en el supuesto
de que el inquilino no desee instalarse en el inmueble reedificado (cuanda
tuviere derecho de retorno) sera de «seis mensualidades de la renta que vi-
niere pagandon, si bien esta cifra se aumentari, en la forma prevista en el
parrafo 5 de dicho articulo 81, en caso de que las edificaciones ¢cuenten con
mas de cien afios de antigiiedady». No existe razén alguna para que, cuando la
finca inscrita en e! Registro Municipal de Solares tenga esta antigiiedad no
se apliquen las normas del articulo 81, parrafo 5, de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (4). Mas recientemente MarTiN Branco, dice:

«De acuerdo con el criterio sustentado por los autores citados parece que ia
regla general es que el articulo que se ha de aplicar para su fijaciéon es
el 81-4. que cifra la indemnizacién en seis mensualidades tanto para viviendas
como para locales. Aslmismo cabe entender que en los casos de viviendas coa
maa de cien afos de antigiiedad incluidas en el Registro, es de aphcacion el
apartado 5 del mismo articulo 81. que establece una indemnizacién de diez
anualidades para los inquilinos de vivienda y del 50 por 100 de lo que normal-
mente se abona por traspaso en locales similares de ]a misma zona, para los
arrendatarios.

Parece que éste es el precepto de la Ley de arrendamientos urbanos aplica-
ble por contemplar el supuesto de mayor analogia previslo en dicha Ley con
el de extincién de los derechos de arrendamiento y demas personales por
inclusién de finca en el Registro Municipal de Solares

Otra razén abona la tesis de que la indemnizacién que corresponde a los
ocupantes de la finca incluida en el Registro de Solares es la que determina
el articulo 81 de la Ley de Arrendamientos Urbanos

El articulo 1o del Decreto de 5 de septiembre de 1952, disponia que «las
indemnizaciones en metalico & abonar a los arrendatarios de inmuebles qu=
hayan de desalojar su vivienda o local de negocio como consecuencia de ia
aplicacion de los articulos 2 de la Ley de Ordenacién de Solares. y 47 de su
Reglamento, seran las sefialadas por el articulo 103 de 1a Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 o sea. seis meses de alquiler para
los arrendatarios de viviendas y un afio para los locales de negocion,

El artfculo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, incluido den-
tro de la Seccién Tercera «de la causa segunda de excepcion a la prorrogay del
capitulo VIII, corresponde al artfculo 81 de la vigente Ley de Arrendamientos

(4) GonzALEz PEREZ: Comentarios, cit., pag 853: GONZALEZ BEREGUER. sl-
guiendo a Lucas FERNANDEZ. considera que debe aplicarse la indemmnizacién de
sels mensualidades que prevé el articulo 81, parrafo 4, de 1a Ley.de Ariendamien-
tos Urbanos. Cfr. GoNzALEz BERENGUER: Teoria y prdctica de la Ley del Suclo,
Madrid, 1964, pag. 334.
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Urbanos, igualmente incluldo en la Seccion Tercera del capitulo VIII de ia
misma.

Aunque la Ley del Suelo no haya sefialado el precepto de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, aplicable de manera expresa como lo hacia el Decreto
de 1952, lo cierto es que, si se desea armonizar ambas Leyes, el articulo 81 de
la Ley de Arrendamientos es el inico que de ésta puede ser aplicada. Los su-
puestos a que se refieren los articulos 1. del Decreto de 1952 y 149 de la Ley
del Suelo son los mismos, y las mismas causas producen los mismos efectos.

Esta indemnizacion, por mandato expreso del articulo 149-3 de la Ley dal
Suelo, es el tope maximo a que puede ascender y, por, tanto, es evidente
que, atendldas las circunstdncias concurrentes, puede fijarse una indemnizacién
inferior, lo que lleva al problema que se examina a continuacion acerca del
procedimiento a seguir para su determinacion y de cuiles son las autoridades
y organismos competentes para su fijaciony (5).

La sentencia comentada de 16 de enero de 1971, se aparta de aquells doc-
trina dominante, y en los considerandos quinto y sexto, afirma:

«Considerando: Que el pacto que excluye el traspaso impreso en el docu-
mento timbrado en que se documenté el contrato no desvirtian la expresada
naturaleza de local de negocio por no ser consustancial aquel derecho con tal
calificacién y si sélo una facultad o elemento natural del contrato, pero renun-
ciable; no siendo 6bice para la indemnizacién el que esté prohibido e! tras-
paso, pues, no se irata ahora de valorar semejante derecho sino de precisar
qué perjuicios se le irrogan al arrendatario al extinguirse la locacién, entre
los cuales estd el coste de la sustituci6n del goce del objeto arrendado, los
gastos de traslado y las consescuencias de la inactividad.

Considerando: Que vista la remision que se dispone en el numero tercerd
del articulo 149 de la Ley del Suelo, a la legislacion de arrendamientos de-
bera aplicarse partiendo de la base de que se irata de un local de negocio, ¢l
articulo 73, 3 y sobre este particular merece ser seguido el razonado estudio
llevado a cabo por el Vocal. Profesor Mercantil, actuante en el Jurado de Ex-
propiacién y designado por el Ayuntamiento de esta capital; técnico cualifr-
cado en la materia y, lo que es importante, ajeno a los intereses en juego:
perito que ponderando la documentacion relativa al contrato y las pertinentes
autorizaciones del Ministerio de Educacion Nacional, la entidad del negocio, el
profesorado, el emplazamiento y superficie, la cotizacién de locales analogos.
fijé como indemnizacién sustitutoria la suma de un millén de pesetas (la
quinta parte de la solicitada por el arrendatario), suma que por lo razonado
del dictamen debe admitirse y no las que fijaron la propiedad accionante, el arren-
datario y el Jurado; pues la primera es indefensible por notariamente exigua.
la segunda no puede acogerse por incidir en desmesura y la de! Jurado por
apartarse de la pericig antes examinada sin razén convincente para ello. Que:
asimismo y vistas las circunstancias que concurren procede estimar comgo in-
demnizables las partidas por sueldo de personal. pérdida de beneficios y gastos
de traslado. fijados por dicho perito, el cual se basa en que la inactividad de
la funcién docente, por causa de 1a resolucién del contrato, durari tres meses.
periodo que no es excesivo, §no prudencial y acomodado a las condiciones
del negocion.

(5) Dictdmenes, cit.,, pag. 260.
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3. Conclusion.

Cuando la Iey de Arrendamientos Urbanos regula la indemnizacion debida
al arrendatario por excepcion a la prorroga legal, lo hace en dos precepto;
con regulacién distinta, en funcién de la causa de excepcién a la proérroca
de que se trate: :

a) El articulo 73 prevé una indemnizacién que se cifrara en el precio med:n
de traspaso en proporcién de locales destinados al mismo negocio del arrenda-
tario. Este criterio se aplica anicamente en los supuestos de la causa primera de
excepcién a la prorroga regulada en el articulo 62 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, consistente en que el arrendador «necesite para si la vivienda o local
de negocip o para que los ocupen sus ascendientes o descendientes legitimos
o0 naturales».

b) El articulo 81, por el contrario, en su apartado 4, prevé una indemniza-
cién equivalente a seis mensualidades de la renta que viniere pagando. Sc
aplica en los supuestos de la causa segunda de excepciébn a la prérroga, con-
sistente en el derribo de la finca para edificar, cuando menos, un tercio mas
de las viviendas.

Precisamente por la sumilitud de esta causa con la de inclusién de la finca
en el Registro municipal de solares, es por lo que la doctrina ha considerado
siempre aplicable el criterio del articulo 81 a estos supuestos, en lugar de!
del articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Sin embargo, la sentencia comentada, sigulendo una tendencia de protec-
cion al arrendatario en contra de los principios de fomento a la edificacién
que persigue la inclusién de fincas en el Registro Municipal de Solares, aplica
los criterios del articulo 73, y, lo que es mas grave, a un supuesto de arren-
damiento que no podia considerarse de local de negoclo

J. G. P
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'Garcfa-BERNARDO LANDETA (A)).—<Sistema Juridibo de las
Viviendas de Proteccion Oficials.—Ediciones Universidad de
Navarra, S. A, Pamplona, 1970. Dos volumenes.

Examinada con proyeccién retrospectiva la legislacion estatal- sobr:2
la vivienda, se ven claramente tres cosas: que se trata deuna legis-
lacion profusa, con denominaciones poco originales y tardia en su apa-
ricion historica; que el problema docial de la vivienda sigue-siendo una
constante preocupacion del poder legislativo y que era preciso un estu-
dio concienzudo de la materia para poner orden y claridad en todo
ello. Recuerdo con' auténtica angustia aquella pregunta del familiar, del
amigo o del conocido que en los sitios mas insélitos le cogia a uno del
brazo y le decia: jhombre, ti que eres Abogado! por qué no me aclaras
un caso que me sucede con un piso que tengo:.acogido a la Ley Salmén...
Yo tenia un ejemplar de una publicacién que hizo el Boletin Oficial del
Estado sobre «Viviendas amparadas por el Estado» y del.que se hicieron
algunas ediciones posteriores. Pero era un ejemplar de mil y pico de
paginas, bien concebido, que habia que leérselo entero porque en cuanto
se cometia el menor descuido, 1a legislaciéon aparecia derogada o subsis-
tente parcialmente.

Era preciso un estudio serio que es el que nos ofrece GaRciA~-BERNARDO
LanDETA, notario y conocido publicista. Los dos volumene$ que nos
brinda sobrepasan aquellas mil y pico de paginas de que hablo y
que habia que leerse para contestar a la pregunta, pero que ahora que-
dan reducidas a quinientas y pico, porque al dividir la obra'en dos
tomos, solo el segundo recoge el régimen vigente, limitdndose el pri-
mero a exponer la evolucidn legislativa de los regimenes anteriores y
derogados. De la trascendencia de la publicacién y de la. utilidad de
la. misma, cabs solamente apuntar la confesién que el autor hace en
el capitulo inicial al decirnos que solamente ‘ha podido consultar cuatro
obras de autores espafioles sobre la materia, pocas mas del Derecho
extranjero y. eso si, los volumenes de la Secretaria General Técnica
del Ministerio de la Vivienda, a uno de los cuales me referia antes.
También ha utilizado las Sentencias del Tribunal Supremo.

Es de suponer que sobre este punto de viviendas protegidas con su
nuevo texto vigente aparezcan monografias y estudios, pero no es muy
aventurado decir que este que recensionamos, junto con el de FUENTES
Lojo y el de ABELLA, pueden ser la trilogia mas importante. del mo-
mento actual y las obras de decisiva consulta. para la resolucién de esa
serie dificil de problemas que la vigente legislacién planteéa.

En, esta recesién vamos a dividir la materia en dos partes. Una, re-
ferida al primer tomo y la otra al segundo.
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PRIMER TOMO.

Esta parte de la publicacion estd destinada, como ya hemos indicado,
a la exposicion de la legislacién histérica sobre la vivienda, Se inicia
con una introduccion en la que el autor maneja una serie de conceptos
que explican la existencia de la legislacion. Habla de cuestion social.
politica, derecho, clases sociales, lucha de clases, marxismo y capita-
lismo, ete., para llegar al problema de la vivienda como cuestién so-
cial, a la intervencion estatal en el sentido de llegar a la relacién
propiedad vivienda, superando el sistema de vivienda-arrendamiento o
vivienda-estatal o colect;lva

La legislacién que se recoge y estudia debldamente sistematizada se
inicia con la de las habitaciones vhigiénicas y baratas (Ley de 3 de junio
de 1908 y posteriores); se sigue con la de casas baratas (Ley de 10 de
diciembre de 1921); las casas economicas como tipo diverso de las ba-
ratas (Real Decreto-Ley de 28 de jullo de 1925); las casas para funcio-
narios (Real Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927); viviendas de la Ley
SaLMON (Ley de 25 de junio de 1935); viviendas protegidas (Ley de
19 de abril de 1939); viviendas de la ¢Clase Media» y «Bonificablesy (Ley
de 25 de noviembre de 1944 y Decreto-Ley de 19 de noviembre de 1948);
viviendas de «Tipo Social» (Decreto-Ley de 14 de mayo de 1954); vi-
viendas de renta limitada (Ley de 15 de julio de 1954); viviendas sub-
vencionadas (Ley de 13 de noviembre de 1957); alojamientos de urgencia
o albergues provisionales (DD. de 16 de diclembre de 1961 y del 1 de
febrero de 1962); poblados (Decreto-Ley de 1 de julio de 1955) y se con-
cluye por exponer la legislacién vigente, las derogaciones y las dispo-
siciones transitorias.

Al exponer la materia de cada una de las disposiciones citadas el
autor hace un estudio sintético y sistematizado de las mismas, distin-
guiendo una serie de epigrafes que con su sola enunciacién dan idea
de la importancia y laboriosidad del trabajo: disposiciones legales, 6r-
ganos administrativos, conceptos y clases, beneficiarios, promotores, re-
gimenes especiales, calificaciones, beneficios, disposicion y disfrute del
régimen, duraciéon del régimen, sanciones y extincion. Todos estos pun-
tos son suficientemente desarrollados, pero ademas, al iniciar el estudio
de cada legislacion se precisa su iniciacién, su antecedente y la situaciéon
actual de cada una de ellas en su vigencia. Este ultimo dato da pie
para calificar la obra no sélo como estudio monografico, sino como tra-
bajo util que sirve de consulta.

En el epilogo que cierra el primer volumen se afrontan los proble-
mas de 1as normas derogadas, para luego pasar a exponer el cuadro de
la legislacién vigente, las derogaciones y las disposiciones transitorias
y adicionales. Del epilogo destacamos las frases siguientes del autor que
justifican sobradamente la razon del estudio: «Los regimenes anteriores
habia que estudiarlos no so6lo por razones doctrinales aludidas (na-
turaleza de los contratos que surgen del régimen de viviendas prote-
gidas) y 1a legal de la duracién, en la que siguen rigiendo, sino también,
porque la descalificacion voluntaria, ahora mas flexible, mis amplia.
menos restringida, obliga a la devolucién de los beneficios y es preciso
conocer éstos para pensar en instarla. Asimismo su régimen fiscal era
el que regia cuando se les otorgd la calificacién y no el vigente, y las
rentas y precios de venta son los de sus cédulas de calificacién, 1o que
son otros motivos para su estudios.

En el capitulo destinado a la exposicién del régimen vigente co-
menta en forma sintética la legislacion actual constituida por la Ley ds
23 de diciembre de 1961 y el texto refundido de 24 de julio de 1963, asi
como el Reglamento de 24 de julio de 1968, textos que comenzaron su
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vigencia en 1 de enero de 1969. En el problema de la normativa vi-
gente, derogada y de dudosa aplicacion, distingue el autor dos apar-
tados fundamentales: las normas complementarias (declaradas vig:n-
tes tanto por la ley de viviendas de proteccién oficial en su texto
refundido, como por el reglamento en su anexo II y las que el autor
llama silenciadas en uno y otro texto) y las normas derogadas, exa-
minando el problema de la ausencia de un criterio técnico-juridico, el
de los errores y omisiones padecidos, para exponer, por ultinro, la lista
de los preceptos derogados. Remata esta parte de la obra con los estu-
dios sobre el derecho transitorio y disposiciones adicionales. En derecho
transitorio plantea los problemas de la retroactividad en sus grados de
minima (distinguiendo la retroactividad de viviendas calificadas defini-
tivamente antes del 1 de enero de 1969 y no calificadas antes de dicha
fecha) y el de la irretroactividad para ambas clases de viviendas ya
citadas En las disposiciones adicionales expone los decretos ley de 1955,
1956, y 1962, los premios anuales a familias numerosas y la construe-
cion de edificios religiosos y del Movimiento.

SEGUNDO TOMO.

Este segundo tomo, como ya hemos apuntado, se refiere al estudio
de la legislacion vigente y en su recension vamos a respetar las suce-
sivas y diversas partes que el autor escoge para sistematizar la ma-
teria. De esta forma el lector sabrd perfectamente donde situar la
parte que preferentemente le interese.

a) Organos adminisirativos.—Fundamentalmente en este capitulo
el autor estudia dos problemas: el de los érganos propiamente di-
chos y el de sus disposiciones planificadoras y ejecutivas. En los
organos Administrativos se expone los referentes al Ministerio de
la Vivienda al Instituto Nacional de la Vivienda y a las Delegaciones
Provinciales del mismo Ministerio. Se recoge a este respecto las
normas legislativas aplicables y su organizacion actual. En la ma-
teria de planificacién y ejecuciéon se hacen apartados especiales de
estudio el Plan Nacional y el II Plan de Desarrollo, asi como la
ejecucion del Plan Nacional y las 6rdenes de febrero de 1968 y 1969.
b) Concepto, clases y ambito de proteccién.—Parte en este apar-
tado de una serie de conceptos basicos y otros auxillares. Dentro
de los conceptos basicos esta el de las viviendas de proteccion ofi-
cial que, segin el autor, son «las construidas en cumplimiento del
contrato administrativo de concesion de beneficios o promocion
entre el I. N. V. y el promotor de las mismass. También se refiere al
concepto del derecho de vuelo, cl blogue y el albergue provisional.
Como conceptos auxiliares los referidos a los distintos tipos de su-
perficie, instalaciones, presupuestos, costes y médulos.

En las clases el autor, siguiendo la letra de la ley, distingue el
grupo primero (sin subvencién) y el grupo segundo (en el que cabe
distinguir cuatro clases de categorias: primera, segunda, tercera
y subvencionada). Se refiere, por ultimo a las viviendas rurales,
albergues provisionales o alojamientos urgentes o provisionales.

Por 1o que se refiere al ambito de proteccion el autor se somete
a la inevitable casuistica legal y va detallando los problemas que
surgen en torno a los locales de negocio, talleres, despachos y ofi-
cinas, edificaciones, servicios complementarios, terrenos y obras de
urbanizacion.

€) Elemenlos persOnales—Agrupamos en este apartado tres ca-
pitulos que el autor destina al estudio de el beneficiario, el prople-
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tario. y el promotor, es-decir, los elementos humanos que se, des-
tacan en esta institucion.

El estudio de cada una de estas figuras es minucioso. Es pre-
c¢iso que sea asi, ya que la serie de problemas conceptuales que ia
nueva legislacion crea exige esta precision. Por ello, se distingue
entre el beneficiario y figuras colindantes como el promotor, el
propietario y el ocupante ilegitimo; se delimitan los requisitos
negativos (extranjeros, edad, hijos de familia y posicién econd-
mica) y los positivos (ser persona, prohibiciones pluralistas y con-
cepto del domicilio). Se remata el estudio de la figura examinando

-otros supuestos como son los requisitos objetivos, obras, contratos,

beneficiarios del albergue provisional, beneficiarios como cabezas
de familia numerosa, de promotores privilegiados y de locales de
negocios. Debemos destacar la parte que el autor destina al con-
trato en el que sea parte el beneficiario y la otra parte el promotor
0 sus sucesores. Examina desfavorablemente el contenido del
articulo 115 del reglamento que es coincidente con el comentario
que a este respecto hizo el colegio de Granada en una circular.
Igualmente el aspecto de la registracion lo cxamina con ecriterio
critico y concluye considerando que el incumplimiento de la nor-
mativa legal no supone una nulidad, sino una multa o una desca-
lificacion. '

Por lo que respecta al propietario, que define como el adquirente
de una .vivienda acogida, por construccién, o como arrendatario o
duefio de la obra o por compra, donaciéon o herencia, lo diferéncia
del promotor ¥ del beneficiario para luego descender a la especifi-
cacion de la serie de obligaciones que tiene: la publicacién de la
placa, la cédula de calificacion, la conservacion de la vivienda, la
obligatoriedad de la ocupacion, las obras de modificacién y mejora
el examen del Registro de los contratos traslativos que supone una
remision al capitulo anterior.

En lo referente al promotor, el capitulo a los mismos dedicados
es mas extenso ya que realmente la figura se destaca con singu-
lares caracteres, Después de examinar su concepto legal (el pro-
motor con el I. N. V. son las partes del contrato administrativo de
concesion de beneficios o promocioén), va desglosando los problemas
de ciertos promotores (Estado, organismos oficiales. entidades esta-
tales autonomas, etc.) para pasar a las clases de los mismos (ofi-
ciales y no oficiales, privilegiados, personas fisicas, sociedades,
Ayuntamientos, Patronatos, Obra Sindical, Ministerios, Instituto de
Colonizaciéon, Instituto Social de la Marina, Cimaras de la Pro-
piedad, Corporaciones y (Colegios, Cooperativas, Mutualidades, En-
tidades benéficas, Cajas de Ahorro, Empresas que construyen vi-
viendas para el personal, Di6cesis y Parroquias, el Gobierno de
Sahara y promotores futuros) y concluir con el régimen excepclional,
esto es cuando el I. N. V. encarga a un promotor oficial de la
construccion de las viviendas.

d) Solicitudes, calificaciones, ejecucién de obras y el contrato de
concesién de beneficios o promocién.—Se trata de un. capitulo emi-
nentemente formal y practico donde se examina la mecanica ad-
ministrativa de la tramitacién de las llamadas viviendas de pro-
teccion oficial Minuciosamente, por razones obvias, es la exposi-
cion. Se inicia con las solicitudes iniciales (documentos, plazos,
seleccion y efectos), para luego pasar al problema de las califica-
ciones provisionales., ejecucién de obras, calificacién definitiva y
concluir con ¢l estudio del contrato de beneficios o de promociéon
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- ¢) Efectos y extincion de los contratos.de promocién civiles.—Bajo
este epigrafe amplio. se comprenden una serle de capitulos que
.cierran la.publicacién y que van del veintiuno al veinticuatro. En
el primero-se trata de los beneficlios fiscales y econémicos. El estu-
dio se divide en dos partes, una referente a los beneficios fiscales
(impuesto de transmisiones patrimoniales, actos juridico documen-
tados, aumento de valor, sucesiones, rentas de capital, rentas de
sociedades, trafico de empresas, contribuciones y arbitrios), y bene-

- ficios econémicos (anticipos, préstamos, subvenciéon, primas y la
expropiacién forzosa).

En el segundo se examina los referente al régimen y destino de
las viviendas en orden al uso propio, al arrendamiento, al régimen
de venta, al de acceso diferido a la propiedad, a la cesién gratuita.
a la sucesién, al deshaucio, a la autonomia privada en la contrata-
cion y a las pretendidas limitaciones legales. La sola enunciacion
de este esquema serviry al lector para percatarse que se trata de

~ uno de los capitulos mas importantes de la obra donde se afrontan
y resuelven un sin fin de problemas surgidos con motivo del tra-
fico juridico de las viviendas. En forma especlal se estudia también
lo referente a los locales de negocios y a la renuncia y modifica-

-ciones del dominio en su caracter de gravamenes (usufructo, hi-
poteca, anticresis, tanteo, retracto, ete.).

En el tercero y ultimo se enfoca el problema de la duracion y
extincion del régimen concertada con los principios de la descalifi-
cacion voluntaria, la forzosa, la destruccion fisica de la finca y la
expropiacion forzosa. El estudio se hace a base de examinar las
consecuencias que estos fendmenos juridicos plantean al produ-
cirse. Cierra la publicacibn un apéndice con las ordenanzas -pro-
visionales de las viviendas de Proteccién Oficial de julio de 1955 y
mayo de 1969.

En una publicacion de este tipo se echa en falta un indice alfabé-
tico. La obra lo tiene sumarial y se le afiade una clave de abreviatu-
ras, pero a nuestro entender es insuficiente. Comprendo lo penoso de
la formacién de un indice alfabético, pero el gran esfuerzo que ello
supone lo ve compensado el lector con la gran facilidad de manejo de
la obra. Los momentos actuales que exigen nervio, rapidez y poca tran-
quilidad, piden a gritos facilidades de consulta que cubran los plazos
perentorios.

Josg Maria CHico OrTiz

HerNANDEZ GIL, ANTONTO.—Lecciones de Derecho Sucesorio
(Resumen de Ezxplicaciones de Catedra).

La finalidad de este conciso, pero apretado texto de ciento cuarsnta
y cuatro paginas, obedece a la necesidad de facilitar a los alumnos el
conocimiento de algunos de los conceptos fundamentales del Derecho
de Sucesiones.

En el capitulo I, dedicado a 1a <Sucesion por causa de muerte. Ideas
generalesy, expone el autor algunas reflexiones filos6ficas acerca de la
sucesién. La coexistencia de la persona en la sociedad se transforma
con la muerte en subsistencia. Asi como desde el punto de vista reli-
gioso se dota a la muerte de un sentido trascendente asi también des-
de el punto de vista juridico.
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Critica el Plan del Codigo Civil, al dedicar, en el Libro I, destinado
a «los diferentes modos de adquirir la propledads, el titulo III a la
“sucesion por causa de muerte”. El proceso sucesorio —dice— no queda
circunscrito a la propiedad, ni siquiera a los derechos reales, sino que
abarca a la totalidad de los derechos que no se extinguen con la muerte.
Sin embargo, el articulo 659 le confiere mayor amplitud, al considerar
integrada la herencia por los bienes, derechos y obligaclones que no se
extinguen con la muerte.

Estudiadas las nociones de sucesiébn —adquisicion derivativa tras-
lativa y constitutiva —caracteriza a la sucesién por causa de muerte
como consecuencia subordinada a un hecho fisico extrafio a la voluntad;
a través del cual no se afronta sé6lo un problema de cambio en la ti-
tularidad, sino también el de la desaparicion de la personalidad juri-
dica del trasmitente; y en la que no subsiste el trasmitente, a diferen-
cia de en la «inter vivoss.

La sucesion se rige siempre por la ley, que es la que establece el
conjunto de normas fundamentales que gobiernan la sucesiébn por
causa de muerte. La ley actua de tres formas diversas: en colabora-
cion con la voluntad, cuando la sucesion se rige por el testamento y
excepcionalmente por pacto sucesorio; en defecto de voluntad, dando
lugar a la sucesién intestada; y superponiéndose a la voluntad, impo-
niendo un régimen sucesorio en beneficio de determinadas personas
(los herederos forzosos o legitimarios).

La sucesion «mortis causa» asegura la continuidad de la estructuras
sociales. Un proceso de revisién de estas estructuras tiene que alcanzar
necesariamente al movimiento sucesorio del patrimonio. Sin embargo,
el proceso de socializacién todavia se encuentra remiso ante la orde-
nacion sucesoria. El Estado, a prop6sitg de la transmisién hereditaria,
ha circunscrito su cometido al de una politica fiscal. Llegari el dia en
que haya de afrontar el empefio de una politica social en su sentido
méas propio.

En el capitulo II, destinado al «Concepto y caracteres de la heren-
cia: el problema de la unidad patrimonial y las diversas explicacio-
ness, se pregunta cual es la razon justificativa de la unidad patrimonial
con que se nos presenta la herencia.

Estudia en su adecuada pespectiva histérica las noclones de herencia
como universitas, v la «succesio in universum 1{us», la identiflcacion
de la persona del sucesor con la del difunto, y la personificacion de la
herencia. Por fin, se muestra partidario de la rehabilitacién de la
doctrina de la universitas: presenta la ventaja de explicar la natura-
leza juridica de la herencia y la razon de su unidad, a través de la
nocion de patrimonio, sin necesidad de acudir a ficciones o a concep-
ciones extremas. Asimismo, permite distinguir entre sucesién a titulo
universal y a titulo particular. Explica satisfactoriamente la responsa-
bilidad «ultra vires» del heredero. Y permite explicar el sentido de la
accion de peticion de herencia: sl para pedir la herencia en su tota-
lidad o en la cuota que le corresponda— est4 protegido por una accion
especifica, esto significa que la herencia en si misma, tiene entidad y
sustantividad propias, tal y como la doctrina de la universitas propugna.

Sin embargo, nosotros, con Lacruz BERDEJO (Derecho de Sucesiones.
Parte General, Barcelona, Bosch, 1961, p. 43), entendemos que «<los
argumentos en favor de la universitas hereditaria no son demasiado
operantes. En realidad sl el patrimonio de una persona viva no es
considerada en manos de ésta como una unidad juridica, la muerte de
de esa persona no puede crear un conjunto organico que antes no
existia... Cosa distinta es que entre los bienes que forman el caudal
relicto exista clerta cohesién... Esta cohesién... asi como... 1a confu-
sién entre el titulo de heredero y el patrimonio hereditario a los efec-



LIBROS 185

tos de la “petito o usucapio hereditatis”, son los que han hecho tan
larga la injustificada fortuna de la teoria de la universitass.

El propio HERNANDEZ GIL sale al paso de algunas de tales objeciones
a su construccién reconociendo que «en vida de su titular, no puede
afirmarse que el patrimonio constituya una unidad ideal distinta abso-
lutamente de los elementos que la integran, porque no hay una titula-
ridad del patrimonio... més que cuando el sujeto desaparece por causa
de muerte y el patrimonio se trasmite, el adquirente recibe ese patri-
monio como tal patrimonio en su conjunto y entonces necesitamos de
la nocién clasica para explicar 1la subsistencia y el transito del patri-
monioy. Pero no presenta, a nuestro juicio, razones validas que per-
mitan repristinar la arcaica nocién de la hereditas como universitas.

En el capitulo III, que se ocupa de la <¢Sucesién a titulo universal
y a titulo particular: herencia y legado», entiende que la expresion
del articulo 660, la sucesion a titulo universal, se remite a la idea de
la, universitas.

La sucesion a titulo particular, ajena a la nocién de universitas,
puede ser traslativa y constitutiva. Reconoce que no siempre el legado
entrafia una sucesion a titulo particular, como en el caso del legado
de liberacion o gue no siempre la sucesién a titulo particular viene
ordenada por la voluntad del causante, como en la legitima del coén-
yuge viudo, atribuida a titulo de usufructo.

Rechaza la nocién del legado de parte alicuota como figura auto-
noma, independiente de la sucesion a titulo universal o a titulo de
herencia. Sin embargo no deja de reconocer que la jurisprudenczia ha
terminado mostrandose inclinada a la sustantividad de dicha figura
En las sentencias de 16 de octubre de 1940 y 11 de enero de 1950, la
autonomia es muy tenue, pues vienen casi a confundirse las figuras del
legatario de parte alicuota con la del heredero. En términos de mayor
amplitud y contundencia se ha pronunciado la sentencia de 30 de
junio de 1956.

Sostiene, al igual que los autores partidarios de la ¢succesio in uni-
versum ius» como atribuciéon de un titulo personal, el heredero, al que
va aneja la sucesion «uno ictu» del total patrimonio del causante, que
la institucion en el usufructo de un patrimonio o la atribucién de una
cuota en usufruto no es instituciéon de heredero ni herencia: la ins-
titucion en el usufructo no absorbe en ningun caso la totalidad del
patrimonio ni una cuota cualitativamente igual, porque el usufructo
atribuye un derecho internamente limitado.

En el usufructo constituido «mortis causa» no se produce una suce-
sion derivativa traslativa, que es la propia de la herencia. Y en el casc
del usufructo ordenado directamente por la ley a favor del cOnyuge
supérstite el articulo 807 no dice que éste sea heredero forzoso de modo
absoluto e incondicionado —como los dos primeros parrafos del prz-
cepto afirman respecto de los descendientes y de los ascendientes—
sino en la forma y medida que establecen los articulos correspondien-
tes. 1o que parece indicar una clara limitacion de la cualidad de here-
dero en principio atribuida.

En el capitulo IV, destinado al «contenido de la sucesidon», sienta la
afirmaciéon bdasica de que el contenido de la sucesién lo integran todas
las relaciones juridicas susceptibles de trasmitirse «mortis causa», o lo
que es 1o mismo, todas aquellas relaciones respecto de las cuales, falle-
cido el titular, es posible la sustituciéon del sujeto.

Asi, los derechos de la personalidad en general no se trasmiten.
Los derechos de obligacién, a tenor de los articulos 1.112 y 1.257 son
predominantemente trasmisibles. Los derechos reales, con la excepcion
de los de usufructo, uso y habitacién, son trasmisibles. Las relaciones
familiares puras son, en principio, intrasmisibles. L.os derechos morales
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de autor no se trasmiten. Los derechos patrimoniales del autor si son
trasmisibles, aunque con limitaciones.

Respecto de la llamada posesién civilisima de los bienes heredita-
rios por el heredero, entiende que es por completo independiente de la
conducta del heredero, que no tiene que hacer nada para que se tras-
mita a él la posesion. Todas las clases de posesion son susceptibles de
trasmisién, con la regla especial del articulo 442 respecto de la pose-
si6bn de mala fe.

En el capitulo V studia «el fenémeno sucesorio; apertura, delacion,
vocacién y adquisicién de la herencias.

El s6lo hecho de morir engendra sin mas la apertura de la suce-
sion: el patrimonio del causante deviene herencia Asi se desprende
de los dos fundamentales articulos 657 y 661.

Para que haya sucesién no basta con que ésta se abra: ha de abrirse
para alguien. S6lo hay delacién cuando hay una designacion especifica
de sucesor. Y solo tiene este cardcter la que subsiste y se individualiza
al abrirse la sucesién. La designacion virtual, en el llamamiento testa-
mentario o en el legal, antes de producirse la sucesién, no engendra
delacion.

Existe las delaciones multiples, las conjuntas (cuando la delacion
se hace sin especial designacion de partes), las sucesivas (cuando hay
varios llamados por orden sucesivo, como en las sustituciones fideico-
misarias), y las subsidiarias (cuando se hace un llamamiento en defecto
de otro primeramente establecido, como en la sustifucion vulgar o en
la, sucesion intestada, segiin los diversos ordenes sucesorios).

La delacién crea un derecho qgue se trasmite a los herederos del lla-
mado, conforme el articulo 1.006. La trasmision significa que, en lugar
de producirse un llamamiento en favor de los herederos eventuales de
grado ulterior del causante o en lugar de actualizarse posibles llama-
mientos ulteriores, la herencia pasa a los herederos de! llamado a la
herencia. La delacion es uno de los derechos que integran la masa
hereditaria.

Son requisitos de la trasmision de la delacién la apertura de la
sucesion, el llamamiento a favor de persona determinada y la super-
vivencia del llamado a la muerte del causante.

La trasmisiéon de la delacién es siempre una sucesion a titulo uni-
versal. La sustitucién en la posicion juridica del llamado por sus here-
deros es una sucesién a titulo universal. Segun el articulo 1.000. 1, los
actos de disposicién a titulo particular de la herencia, implican su acep-
tacién, lo que destruye la posibilidad de la trasmisién de la delacion.

El articulo 843 regula un supuesto especial de derecho de trasmision.

Glosa las nociones de vocacién y delaciéon que expone Lacruz BEr-
DEJO en su Derecho Sucesorio. Considera 1utiles ambas nociones: cen-
tradas respectivamente sobre el llamamiento y sobre el llamado. El
concepto de vocacién, ademads, expresa el titulo o fundamento juridico
en razon del cual tiene lugar el llamamiento. Es imposible que se pro-
duzca la delacion sin que una norma legal previa, directamente o a
través de una declaracion de voluntad, también previa, doten de fun-
cdamento a tal delacion.

En el capitulo VI, destinado a la adquisicién de la herencia, afirma
que el fenébmeno sucesorio estd completo con la adquisicion de la he-
rencia, por virtud de la cual se incorpora al patrimonio del sucesor el
conjunto de relaciones juridicas que se le trasmiten. Expone en sus
conocidos términos los sistemas romano y germanico, respectivamente
—adquisicién «ope voluntatis e ipso iure», en lineas generales—. A su
juicio no puede decirse exactamente que el Cédigo Civil siga el sistema
romano ya que éste, al lado de la adquisicién voluntaria de los «heredes
extranei», reconocié la adquisicién «ipso iure» de los «heredes necesari»,
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Tampoco sigue el Codigo Civil la tesis germdnica, sustentada en
nuestra patria por GARCiA VALDECASAS. Una cosa es servirse del dato
histérico propiamente dicho, o sea comprobar el proceso de formacién
y evolucién de las institucmnes y otra bien distinta, crear categorias
historico-dogmaticas (como .lo romano y lo germénico) y luego tratar
dé entender el Codigo Civil en funcion de ellas.

A tenor del Céodigo Civil, la adquisicién de la herencia tiene lugar con
la dceptacion y desde la muerte del causante. i

Entiende el "articulo 661, fundamental para la tesis germanista, no
eh.el sentido de que el «solo hecho» de la muerte origina la adquisiciéon
de la herencia, sino en el sentido mas limitado de que la muerte del
causante es indispensable para que se produzca la sucesion y que con-
curriendo la aceptacion los efectos de la adquisicion arrancan, no de
la aceptacién misma, sino desde la muerte del causante.

Los articulos 988, 989, 440 y 657 refuerzan la tesis de la adqu151c1on
en virtud de la aceptac10n

El capitulo VII se dedica a los supuestos determinantes de la de-
lacion: existencia y subsistencia del llamado al causante. El primer
requisito de la existencia, no ofrece problemas: el Cddigo Civil, en sus
articulos 29, 37 y 38 determina cuiles son las personas fisicas o juridicas.

Tratandose de personas fisicas, es necesario que el nacimiento tenga
lugar antes de la apertura de la sucesion. Ello sin perjuicio de la im-
portante excepcion a tal principio que entrana la posibilidad del llama-
miento del «nasciturus» que previene el articulo 29.

En el capitulo VIII, por el contrario, establece el autor los supuestos
excluyentes de la delacién.

El premuerto, que no existe al tiempo de causarse la sucesion no
puede ser llamado. Sin embargo, hay un importante correctivo a tal
principio en el lldmamiento a los representantes de un heredero. No
se trata de que por virtud del derecho de representacion suceda el
premuerto, pero si que la premoriencia da lugar a unas consecuencias
juridicas sucesorias no circunscritas a la mera exclusion del falleci-
do antes de la apertura de la sucesion.

El no concebido, en principio, tampoco puede ser llamado. Puede
constituir un problema delicado, determinar si al tiempo de la aper-
tura de la herencia hay o no concepcion. Algunos autores entienden
que hay que aplicar analdgicamente las presunciones que rigen en ma-
teria de legitimidad de los hijos.

Sin embargo, el rigor del principio fue atenuado por el Cédigo Civil
aleman y el italiano de 1942.

El Codigo espafiol guarda silencio acerca de este punto. Sin embargo,
tal silencio no obedece a olvido. No se atrevid el legislador a formular
ninguna regla, a favor ni en contra. Este silencio ha permitido a la
jurisprudencia, en algunos casos concretos y en la esfera de la suce-
sion testamentaria, dotar de derechos sucesorios al no concebido en el
momento de la apertura de la sucesion.

El Cédigo Civil que admitié6 las sustituciones fideicomisarias, pros-
critas en el Codigo Civil, las sujet6 a limitaciones alternativas: que se
hicieran a favor de personas vivas al tiempo del fallecimiento del tes-
tador o que no pasaran del segundo grado. De ahi se deduce que en el
articulo 781 tiene encaje el llamamiento hereditario en favor de quien
no viva en el momento de la muerte del testador.

No es obstaculo a tal admisién del llamamiento del no concebido
la norma del articulo 784, que atritbuye derechos al fideicomisario desde
la muerte del testador. Porque la reiterada jurisprudencia ha aclarado
que este precepto s6lo se aplica a las sustituciones fideicomisarias puras,
pero no a las condicionales. El llamamiento sucesivo deferido al no
concebido se reputa condicional: la condicion estd representada por el
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acontecimiento futuro e incierto del subsiguiente nacimiento del llamado.

El capitulo IX se destina a las prohibiciones de suceder. Entiende ‘el
autor que es incorrecto hablar de incapacidades relativas en los casos
en que el Codigo impide suceder a personas determinadas respecto de
determinadas disposiciones: en las prohibiciones no hay restriccién al-
gung, de la capacidad propiamente dicha.

La jurisprudencia ha reiterado que las prohibiciones para suceder han
de interpretarse de manerg estricta e incluso restrictiva.

El capitulo X, estudia la indignidad para suceder. La indignidad se
produce cuando una persona observa respecto de otra una conducta
1licita (actos antijuridicos o inmorales con trascendencla juridica).

La diccion del articulo 756 resulta incorrecta al hablar de incapa-
cidad pues la indignidad no acompafna siempre a la persona y cabe la
rehabilitacién del indigno.

El fundamento de la indignidad sucesoria puede ser subjetivo, al
considerar que la ley interpreta la voluntad presunta del testador que
se dirigiria a excluir de la herencia a determinadas personas; u obje-
tivo, al considerar sin mas relevante la conducta en si del indigno.

Las causas de indignidad del articulo 756 se pueden sistematizar en
dos grupos: uno que comprende las causas necesitadas de tipificacion
penal, por lo que el efecto civil depende de un previo pronunciamiento
penal; otro comprende las gque se basan en una conducta inmorai o
ilicita, apreciable por la jurisdiccién, civil.

Plantea el autor el problema de si la forma del Cédigo Civil, de 24
de abril de 1958, que equipara el adulterio de la mujer y del varén a
los efectos de la separacion del matrimonio, lleva consigo la extensién
de la indignidad al adulterio cometido con el marido de la testadora.
Entiende que no, porque el articulo 855 que considera causa de deshe-
redacién las causas de separacién de matrimonio, ha sido reformado
por la reforma del 105, pero no lo ha sido e) 756.

En las causas de indignidad que no precisan previo pronunciamiento
criminal, si, no obstante, éste se ha producido, la prueba de la indig-
nidad aparecera como concluyente.

El articulo 674 tiene como finalidad privar del derecho a la herencia
al que sea heredero abintestato del sujeto rasivo de la actuaciéon coac-
tiva. Fortalece las causas de indignidad de los numeros 6 y T del
articulo 756.

Se observa que asi como el Cédigo Civil contenia un minimo de cau-
sas de indignidad sucesoria, el Cédigo Italiano de 1942 contiene una
regulacion muy semenjante a la de nuestro Cédigo.

El capitulo XI contiene la doctrina de los efectos de las prohibiciones
de disponer y de las causas de indignidad para suceder.

Entiende que el articulo 755 no es aplicable a la indignidad para
suceder, pues precede a la enumeracién de sus causas. Es aplicable,
por el contrario, a las prohibiciones de suceder, o incapacidades relati-
vas, si blen puede extenderse asimismo a las incapacidades absolutas.

Dicho precepto comprende el caso de que la disposicién testam:2n-
taria se disfrace bajo la forma de confrato oneroso: es un supuesto de
simulacién relativa. También cae bajo la prohibicién del precepto el
caso de la persona interpuesta: aunque en el testamento figurard una
persona como beneficiaria, ser4 normalmente ajeno al testamento el
transito que haya de hacer la atribucion patrimonial desde la persona
interpuesta a la beneficiaria.

Entendemos, haciendo nuestra la opinién de HERNANDEZ GIL que
el hecho de que el testador interponga persona o disfrace bajo la forma
de contrato oneroso su disposicion a favor del inecapaz, son actos in-
compatibles con la indignidad sucesoria. Serian actos de remisién de



LIBROS 189

la indignidad, en el sentido del articulo 757 (conocer las causas de in-
dignidad al tiempo de hacer el testamento).

El articulo 760 entiende HerNANDEZ GiL es de aplicacién general. Se
plantea el autor el problema de si este precepto sufre la correccion de
los articulos 451 y 455, que aplican la conocida distinciéon entre posee-
dores de buena y mala fe a efectos de graduar los efectos de la res-
titucion de la posesion. Parece —dice el autor— que ha de estarse a la
norma especial del articulo 760, que toma en cuenta exclusivamente el
dato de la incapacidad para ordenar la restitucion.

El articulo 761 es aplicable s6lo a las causas de indignidad y no a
las prohibiciones. Ello porque ¢l desighio de este precepto es prescribir
un efecto juridico y evitar que afecte a los hijos y descendientes de la
persona indigna.

Algunos autores entienden que la privacion de la legitima del in-
digno se refiere sélo al supuesto de la causa segunda del articulo 756
Sin embargo, 1a mayoria de la doctrina y la jurisprudencia entienden
aplicable esta privacion a todas las causas de indignidad. En igual
sentido, la sentencia- de 28 de diciembre de 1947.

El articulo 761 priva de la administracion y el usufructo dimanantes
de la patria potestad al indigno: la prevision legislativa tiende a im-
pedir que, a través de la patria potestad, realice el indigno acto de
gestion sobre unos bienes de que ha sido privado.

El articulo 762, solo es aplicable a las indignidades. Ello porque no
puede ser aplicable a las incapacidades absolutas para suceder. Tam-
poco es aplicable a las prohibiciones, pues el articulo 762, s6lo regula
un plazo similar al del articulo 1.301 para la accién de anulacion de
un contrato. Y la prohibicién no genera una mera anulabilidad de la
disposicion prohibida, sino una accién de nulidad imprescriptible.

Para el computo del plazo del articulo 762, no debe tenerse en
cuenta el principio de la posesion civilisima del articulo 440.

Entiende que la remisién de la indignidad y consiguiente rehabi-
litacion del indigno no significa gque desaparezcan los efectos produci-
dos ya por la indignidad, sino que se elimina la posibilidad de invocaria.

La remision tacita —conocer al tiempo del testamento la causa de
la indignidad— plantea el dificil problema de probar el conocimiento,
cuando esto no se haga en el testamento. Pero en tal caso, cuando el
testador manifiesta conocer la causa de la indignidad, y pese a ello
dispone en su testamento a favor del indigno, en realidad lo que hace
es remitir de modo expreso la causa de indignidad.

Nada se opone a que el documento publico de que habla este pre-
cepto sea otro testamento. aun olografo, que originariamente no es
un documento publico. Tampoco es preciso que el testamento contenga
ninguna otra clausula. La capacidad para remitir est4 en consonancia
con €l tipo de documento publico que se emplee: testamento o cual-
quier otro documento piublico

En el capitulo XII, destinado a «capacidad e incapacidad de dispo-
sici6n”, caracteriza la capacidad sucesoria con las siguientes notas: nc
puede suplirse la falta de capacidad, que o se tiene, o no se tiene. No
cabe la posibilidad de completar o suplir la falta de capacidad me-
diante la intervencion del titular de la patria potestad o de un orga-
nismo tutelar. Ello, en razon al caracter personalisimo del testamento.
Sin embargo, una notable excepcion a este principio lo constituyen las
sustituciones pupilar y ejemplar de los articulos 775 y 716 del Cédigo
Civil.

Para este tipo de capacidad se exige un presupuesto psicofisico in-
ferior al requerido para otra clase de actos juridicos. Ello en funcion
de la revocabilidad esencial del testamento, que no origina un ordena-
miento irrevocable, como el contrato.
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Solo tienen capacidad testamentaria las personas fisicas, no las juri-
dicas: el destino estatuario que imprimen éstas a sus bienes en la diso-
lucion no puede equiparse a un acto testamentario.

La capacidad de disposiciéon debe apreciarse exclusivamente en el
momento de otorgar el testamento: de ahi que sea perfectamente v4-
lido el- testamento otorgado en intervalo lucido.

El capitulo XIII se refiere a la incapacidad para testar.

La edad que previene el 663 para la testamentacién valida es
inferior a la de otros ordenamientos juridicos: es uniforme, pues equi-
para a ambos sexos; sin embargo, se establece una edad especial para
el otorgamiento del testamento olégrafo.

Entiende que debe aplicarse la computacién natural y no la civil
para apreciar la edad del testador.

El testamento otorgado por el menor de catorce aiios es radical-
mente nulo e insubsanable. No puede ser confirmado hi ratificado
cuando se alcance la edad de testar. No cabe suplir la falta de la ca-
pacidad: por ello, la nulidad es absoluta.

Dado el presupuesto psiquico o psiquiatrico de la capacidad o inca-
pacidad, la determinacién de una y otra constituyen un previo pro-
blema extrajuridico y médico. La cuestion de la capacidad o incapa-
cidad, por lo tanto, se considerara por el Tribunal Supremo como cues-
tién de hecho. Pero el ordenamiento juridico no se limita a someterse al
resultado meédico, ya que la norma contiene unos criterios configura-
dores de lo que entiende por incapacidad, tanto al referirse al' carécter
habitual o accidental del trastorno mental, como al cabal juicio. La
capacidad, asimismo, se presume, y la incapacidad se presenta como
excepcion., En conclusién: si ha de partirse de un dato de hecho ex-
trajuridico, la configuracién y definicion del alcance del mismo es una
cuestién juridica.

No es precisa la previa declaracidn de incapacidad del testador para
que haya de reputarsele incapaz.

De acuerdo con la opinién comin de la doctrina, entiende que las
formalidades especiales que exige el articulo 665 para el otorgamiento
del testamento del demente en intervalo lucido sélo son preceptivas en
el caso de que haya mediado declaracién judicial de incapacitacion.

Sin embargo, aun cuando no haya mediado, es aconsejable la inter-
vencién de facultativos, como medio m4s seguro de acreditar la lucidez
menial.

El testamento olégrafo no puede otorgarse en intervalo lucido. pues
ha de ser obra exclusiva del testador.

Entiende, con la doctrina dominante, que para anular el t°stamento
otorgado por un demente ante Notario, basta con ejercer la accion de
nulidad, fundada en la equivocada apreciaciéon por el federativo dz la
capacidad, sin ser preciso, como entienden NuNEz Lacos y otros que
se declare la falsedad del documento publico.

En el capitulo XTIV, examina la aceptacion y repudiacion de la he-
rencla. La declaracién de voluntad que entrafian una y otra, es unila-
teral, en cuanto procede de una sola persona. No es recepticia ni ne-
cesariamente solemne.

La voluntariedad significa que nadie estd obligado a aceptar.

La expresién «vicios del consentimiento» no resulta exacta, dado el
caracter unilateral de la aceptacién. Habran de aplicarse por via ana-
logica las normas del Coédigo Civil contenidas en los articulos 1.265 y
siguientes.

La aceptacion de la herencia presupone la apertura de la sucesion,
la. vocaciéon y la delacion. Eso es lo que quiere decir el articulo 991,

La repudiacién tiene como particularidad el que necesariamente
presupone la forma solemne, con arreglo al articulo 1.008.
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Distingue entre aceptacién expresa y tacita, como modalidades de
la aceptacion pura y simple.

El sentido del articulo 1.000, parrafo primero es que si el llamado a
la herencia realiza algunos de los actos de disposicion que el mismo
prevé, no trasfiere su derecho a la herencia, sino la herencia o cuota
ya adquiridas.

El parrafo segundo de dicho precepto, al establecer la aceptacion
de la herencia que se renuncia a favor de uno o mas de los coherzderos,
tiene su fundamento en que la renuncia impone a la herencia un des-
tino distinto del que se derivaria del derecho de acrecer.

Se pueden mencionar como supuestos de aceptacion tacita: 1) el
ejercicio de la accidén de peticidon de herencia: 2) la reclamacién extra-
judicial de la particién, el ejercicio de la accién judicial en el mismo
sentido y la aprobacion de la particiéon realizada por un tercero: 3) el
ejercicio de la actividad comercial como continuadores del causante, o
la constituciéon de derechos reales limitados sobre los bienes heredita-
rios, siempre que excedan del margen de la mera administracion.

El pago del Impuesto de Sucesiones gentrafia la aceptacion de la
herencia? Segun la Direccién General de Registros, si, siempre que se
pague con metalico hereditario. Si el pago se realiza en interés de
tercero y se ‘hace constar asi, no implica aceptacién. Pero si 1la liqui-
dacion aparece girada a nombre del pagador, y éste no efectua reserva
alguna, al tiempo de efectuarla, el pago implicard la aceptaciéon de la
herencia.

El articulo 1.002 impone la aceptacion pura y simple como sancion.
Se trata de una pena civil. de caracter sancionador muy relativo, pues
solo implicara perjuicio cuando la herencia sea “damnosa’”. Tal sancion
puede funcionar con independencia de un pronunciamiento penal.

El capitulo XV se destina a la capacidad para aceptar y repudiar
las herencias.

El sentido del articulo 992 es el de requerir para la aceptacion o la
repudiacién una capacidad de grado maximo. Sih embargo, 1a termino-
logia del precepto no es correcta.

La mujer debe aceptar o repudiar, con licencia marital. No puede
el marido actuar simplemente como representante legal de la mujer
Sin embargo, lg licencia puede ser prestada a posteriori.

El efecto de la licencia marital debe obtenerse la aprobacién judicial.
Tal supuesto engloba toda falta de licencia marital, abstraccion hecha
de cual sea la causa a que obedezca, siempre que no consista en no
haberla solicitado.

La regla especial del articulo 995, 2.°, entiende el autor, contiene una
limitacion de responsabilidad. Por bienes ya existentes en la sociedad
conyugal y que quedan exentos de responsabilidad por las deudas he-
reditarias, hay que entender, en rigor, todos, y no s6lo los que tengan
el caracter de gananciales, o sea, también los privativos del marido y
los parafernales y dotales. En cambio estardn afectos a la responsabi-
lidad hereditaria los bienes integrantes de la herencia, pero también
los adquiridos con posterioridad, aunque no formen parte de la misma.

Entiende el autor que dificilmente puede considerarse como digna
de subsistir una norma del Coédigo Civil que no descansa sblo en senti-
mientos familiares, sino en velados recelos acerca de la capacidad de
la mujer, mas aun despues de las modificaciones introducidas en el Co6-
digo Civil por la reforma del 24 de abril de 1958.

Los menores emancipados precisaran la intervencion de su repre-
sentante legal para aceptar o repudiar herencias, pues el precepto del
articulo 992, 2.° no distingue.

Cuando el menor esté representado por el titular de la patria po-
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testad ¢puede aceptar o repudiar libremente o0 bien precisa autoriza-
cién judicial, ex articulo 165. Hay que distinguir:

Cuando el menor no tiene intereses contrapuestos con su padre o
su madre, segun reiterada doctrina de la Direcciéon General de los Re-
gistros, pueden el padre o la madre aceptar o repudiar sin necesitar
tal autorizacion.

Cuando exista tal contraposicién de intereses, se precisard la inter-
vencion de un defensor judicial. Ello no implica que el padre o la ma-
dre queden privados de la representacion de 1os hijos, sino que deberan
actuar con la intervencion del defensor.

El capitulo XVI contiene la doctrina relativa a los caracteres gene-
rales de la aceptacién y la repudiacion.

La aceptacion o la repudiacion no podran ‘hacerse en parte.

La voluntariedad y la libertad de la aceptacion y la repudiacion
tienen ese limite: han de proyectarse sobre el todo. La aceptacién
parcial es nula. La razon de ser de la norma descansa en la considera-
cion de la herencia como una universitas, y en exigencias de la segu-
ridad juridica.

La individualidad debe predicarse respecto de cada heredero, no del
conjunto de ellos.

Explica la regla del articulo 1.009, 1, en el sentido de que concu-
rriendo dos vocaciones o titulos juridicos, en orden al llamamiento, la
renuncia en un concepto trae aparejada la renuncia en el otro.

Sin embargo, la renuncia a la sucesion intestada no lleva consigo
la renuncia a la atribucién testamentaria.

No existe la indivisibilidad de la aceptacién y repudiacién entre el
titulo de herencia y el de legado.

La indivisibilidad en materia de legados se limita s6lo a proscribir
que se repudie lo gravoso y se acepte lo beneficioso: fuera de ello, se
reconoce una plena libertad de accion.

Quedan prohibidas la aceptacion y la repudiacién a plazo o a con-
dicion, suspensivos o resolutorios. Sin embargo, es perfectamente po-
sible aceptar herencias condicionales o sujetas a término.

La irrevocabilidad de la aceptacion o la repudiacion no impide la
atribucion hereditaria revocable. Asi ocurre con el flamamiento bajo
condicion resolutoria: cumplida la condicién, se extingue el derecho
atribuido. Ello implica una revocacién, pero no procedente del aceptantz.

En el capitulo XVII, «beneficio de inventario», examina el autor los
precedentes romanos de la institucién, el concepto, la forma y el tiempo
de solicitarlo.

En los efectos del beneficio se muestra partidario de la doctrina de
la responsabilidad «cum viribus» del heredero beneficiado.

Entiende, de acuerdo con su teoria acerca de la naturaleza juridica
de la herencia, que los parrafos segundo y tercero del articulo 1.023, son
un claro refiejo de la identificacion de la personalidad del causante
con la del heredero y de la separacion de uno y otro patrimonio.

En el capitulo XVIII, expone la doctrina del derecho de acrecer

En virtud de tal derecho, se distribuye entre los coherederos y cole-
gatarios la porcion de herencia o legado que habria correspondido a
otro u otros designados como herederos o legatarios que no llegaron a
serlo efectivamente.

T.a concepcion del Coédigo Civil se fundamenta esencialmente en la
romana. La conjucion requerida por dicho cuerpo legal para que se dé
el derecho no es tan rigurosa: El Cédigo Civil como en el Derecho Ro-
mano, da lugar a este derecho en la sucesién intestada.

Algunos autores encuentran al derecho de acrecer desprovisto de
todo fundamento. Lo encuentran injusto, basado en una ficcién y de
¢lure condendo», condenado a la desaparicion.
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Admitida la racionalidad del derecho de acrecer, las tesis volunta-
ristas sostienen que el mismo se funda en la voluntad presunta del
testador.

La concepcion objetiva tiene diversas manifestaciones: la ley, la
unidad del objeto, la comunidad de llamamientos y la regla clasica
«concursu partes fiunt, cessante concursu, partes cessants.

Para el autor, el fundamento del derecho de acrecer no es unitario
ni arranca, en todo caso, del derecho de acrecer mismo. No es exacta-
mente igual el derecho de acrecer en la sucesion testada que en la
intestada.

En la sucesion testamentaria. la razon de ser ultima en gque se basa
es la fidelidad a la voluntad del testador. Ante la falta de algunos
llamados, se es m4s fiel a esa voluntad distribuyendo su parte entre los
que restan que dando entrada a personas distintas no designadas por
el causante.

En la sucesion intestada, el derecho de acrecer se conexiona con la
regla general de que el pariente mdas proximo en grado excluye al méas
remoto.

Estudia el autor los requisitos del derecho de acrecer. El llamamiento
conjunto se caracteriza porque existe cuando no hay una especial de-
signaciéon de partes. No hay llamamiento conjunto cuando a cada uno
se asigne un cuerpo de bienes separado.

Precisar si hay o no una desighacién de partes compatible o in-
compatible con el derecho de acrecer es mads dificil cuando la desig-
nacioén se hace, en general, por partes alicuotas. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de junio de 1917 y la resolucién de la Direccion
General de los Registros de 4 de enero de 1903 se muestran propi-
cias a un criterio de amplitud.

Sin embargo, entiende que no procede el derecho de acrecer cuando
los herederos han sido llamados a partes alicuotas desiguales.

Habra lugar al derecho de acrecer cuando el testador, aun no em-
prleando en su disposicién féormulas que encajen dentro de los articulos
982 y 983, declara expresamente su voluntad de que se produzca, invo-
candolo nominalmente.

Estudia los supuestos de cuota vacante que generan el derecho, esti-
mando un caso dudoso en el contemplado por €l articulo 191. GONZALEZ
PaLoMINO estima a tal respecto que los coherederos del declarado au-
sente s6lo adquieren los bienes cuando se declare el fallecimiento.

No funciona el derecho de acrecer cuando se produce la trasmision
dei <ius delationis»», conforme al articulo 1.006.

No parece al autor innecesaria la doctrina del articulo 981 al admatir
el derecho de acrecer en la sucesiéon intestada. En el caso de premo-
riencia de uno de los parientes que perteneciese al mismo grado de los
que han de heredar, el llamamiento ocurre cuando ya no existe el
premuerto. Por lo tanto no hay porcién vacante, ni derecho de acrecer,
bastando para resolver el problema al principio de que €l pariente mas
préoximo excluye el mas remoto.

Sin embargo, cuando un pariente llamado repudia la herencia, se
rompe la coinciden entre la vocacién y la adquisicién, se produce la
existencia de una cuota vacante, requisito capital del derecho de acre-
cer, y es légico que para el destino ulterior de esta cuota se utilice el
molde de este derecho.

Los requisitos del derecho de acrecer en la sucesiéon intestada son
en esencia los mismos que en la testada. La conjuncion de llamamientos
no presenta aqui problemas especiales: va siempre implicita en el modo
de llamar la ley a los herederos intestados.

- En la sucesiéon intestada el derecho de acrecer estd limitado por el
derecho de representacién, que tiene caracter preferente (ex art. 922)

13
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En la legitima no se da el derecho de acrecer. Se ‘ha criticado al
Codigo que admita tal derecho en la sucesion intestada y lo rechacs
en la forzosa. Sin embargo, entiende HERNANDEZ GIL que si ha proce-
dido asi no ha sido en detrimento de la legitima, sino por la superior
consideracion que éste le merece.

Al establecer que en la porcién vacante los legitimarios sucederan
por derecho propio y no por derecho de acrecer, ha querido significar
dos cosas que cuadran perfectamente con la naturaleza de la legitima:
su pleno caracter «ex leges e inherente a la persona, y la invariabilidad
de la misma, cualquiera que sea el numero de los legitimarios.

Respecto de la controvertida cuestion de si procede o no este de-
recho respecto a la mejora, estima atensibles las razones de De DIEGo
favorables a su aplicaciéon. Debe proceder el derecho de acrecer con
relacion a la mejora cuando concurran los requisitos de los articulos
982 y 983.

E] efecto esencial del derecho de acrecer inherente a todas sus ma-
nifestaciones es la adquisiciéon por los beneficiarios del mismo la por-
ci6n de herencia o legado vacantes.

El derecho de acrecer ¢es voluntario o forzoso?

En la sucesion testamentaria, se entiende por la doctrina dominante
que es voluntario. La porcién acrecida es autonoma de la originaria.
Sin embargo, reconoce que tal solucién no es esencialmente connatural
con el derecho de acrecer,

En la sucesién intestada, también segun la doctrina dominante, ci
derecho de que tratamos actua con cardcter forzoso.

El derecho de acrecer no es un derecho plenamente independiente
de la porcién originaria, pero tampoco constituye simple ingrediente
o contenido de la cuota hereditaria. Es un derecho conexo y en situa-
cién det dependencia.

El derecho de acrecer se produce «cum oneres, segin la doctrina
del articulo 984.

El ultimo capitulo de la obra expone la materia de la reserva or-
dinaria.

Cabe definir la reserva ordinaria como la obligacion impuesta al
viudo que haya contraido segundo o ulterior matrimonio o tenga un
hijo natural en estado de viudez, de conservar o indemnizar por el equi-
valente a los hijos 0 descendientes del primer matrimonio, respecto de
aquellos bienes que hubiera adquirido por titulo lucrativo del cényuge
premuerto, de los hijos habidos de dicho cényuge, o de los parientes
del mismo por consideraciéon a €l

Las dos innovaciones mas importantes introducidas por el Coédigo
Civil son: considerar como reservatarios, ademas de a los hijos, a los
otros descendientes, y establecer la obligacion de la reserva para el caso
del nacimiento de un hijo natural.

Si la institucion se mantiene modernamente, no es en razéon de su
fundamento inicial. Las segundas nupcias por si no se reprueban ni se
penalizan. La razoén de ser en la actualidad de la instituciéon radica en
la. proteccién del interés de la descendencia del primer matrimonio.

Lo natural es que el binubo mantenga la adecuada linea de separa-
cion entre los intereses del anterior y del posterior matrimonio, pero el
Codigo no qulere dejar esto a su conciencia e impone, preceptivamente
para evitar posibles perjuicios, la obligacién que entrafia la reserva.

La mayoria de los ordenamientos, sin embargo, desconocen la ins-
titucion. Y no faltan autores que censuran su vigencia.

HerNANDEz GIL, por el contrario, estima que debe manteherse una
institucién que protege intereses de la familia.

Existe obligacion de reservar aun cuando €l matrimonio se haya
celebrado contraviniendo las prohibiciones del articulo 45.
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La nulidad del matrimonio, segin la opinién de la doctrina mas
fundada, no exime de la obligacién de reservar, pues segun el articulo
69, el matrimonio nulo produce efectos en relacién a los hijos.

Los hijos beneficiarios de la reserva han de ser los comunes del
matrimonio anterior, no los hijos de uno solo de los cOnyuges. Los
hijos y descendientes tienen que ser legitimos o legitimados por subsi-
guiente matrimonio. L.os hijos desheredados justamente por cualquiera
de los cédnyuges, carecen de derecho a la reserva, pero si tuvieren hijos
0 descendientes estos ocuparén su lugar y conservaridn su derecho de
herederos forzosos respecto de la legitima.

Rechaza las opiniones que configuran la posicion del reservista como
un usufructo o como el llamamiento a favor del fiduciario en el fidei-
comiso condicional.

La reserva se diferencia del fideicomiso en razén a su origen. Cum-
plen ambas instituciones diversas finalidades. El fideicomiso afecta a
1os bienes recibidos por testamento, mientras la reserva se refiere a 1os
adquiridos por cualquier titulo luecrativo. El fiduciario no puede enajznar
los bienes fideicometidos, mientras que si 10 puede hacer, limitadamen-
te, el reservista.

La determinacion de los bienes objeto de la reserva la realiza el
Codigo en funcion de dos criterios: procedencia de los bienes y titulo
de adquisicion.

La doctrina entiende que no son objeto de reserva los bienes pro-
cedentes de descendientes distintos de los hijos. Ello, por el caricter
restrictivo de la interpretacion de la reserva. Pero el autor estima,
acertadamente a nuestro entender, que es anémalo e ilégico que los
descendientes de grado mas alejado que los hijos, que son beneficiarios
de la reserva, no vean afectados por la obligacién de reservar los bienes
que trasmiten a sus ascendientes.

Entiende con 1la generalidad de la doctrina que los bienes proce-
dentes de los parientes del conyuge premuerto en consideracion a éste
deben ser los que se hallen en cuarto grado. Debe probarse el movil psi-
cologico «en consideracion al difuntos.

El titulo de adquisiciéon que origina la reserva ha de ser lucrativo.
Lo mismo comprende los actos inter vivos que los mortis causa, las
adquisiciones voluntarias y las por ministerio de la ley. .

El tiempo en que haya sido hecha la adquisicién es indiferente: en
vida del otro conyuge, como consecuencia de su muerte o después de
su muerte. ' '

Se excluyen de la reserva, ademas de la mitad de gananciales del
conyuge viudo: las cosas dadas o dejadas a los padres por los hijos
sabiendo estar casados en segundas nupcias. No se comprende por tanto,
lo adquirido por el padre o por la madre binubos por ministerio de la
Jey de los hijos, aun cuando éstos supleran estar casados aquéllos.

Segun algunos autores hay que excluir los bienes dotales, las dona-
ciones «propter nuptias» y la cuota viudal.

El reservista puede enajenar. No hay prohibicion absoluta de ena-
jenar. La enajenacion es vilida, pero la propiedad o los derechos tras-
mitidos son revocables. Eso sucedera si a la muerte del reservista sobre-
vive algun reservatario.

Entiende el autor que para impugnar las enajenaciones afectadas
por la obligaciéon de reservar, no procede ejercer la accién dé nulidad,
ya que la enajenacion no se prohibe en absoluto ni esta faita de un
requisito esencial. A lo sumo podria hablarse de una accion de anu-
lacion basada en la anulabilidad de la enajenacién. Mejor cabia en-
marcarla en el mecanismo de la accion rescisoria: los legitimados para
su ejercicio son personas ajenas a la enajenacion (los hijos reserva-
tarios) y el fundamento de la accién es evitar que la enajenacién pro-
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duzca un perjuicio econémico a dichos reservatarios, aun siendo per-
fectamente existente y valida.

Cabe que la enajenacién se consolide: si a la muerte del reservista
no quedan hijos o descendientes del primer; matrimonio; o si los bienes
se hallan en poder de terceros de buena fe protegidos por el Registro.
En este ultimo caso, sin perjuicio de las acciones personales de indem-
nizacion gue procedan.

Las facultades de enajenacién del reservista respecto de los mue-
bles son plenas: s6lo se le impone una obligacidon de indemnizar su
valor.

Asi como las facultades de enajenacién por actos «inter vivos» de los
bienes reservados son relativamente amplias, 1a prohibicién es mucho
mas fuerte para las disposiciones «mortis causa». Los bienes reservados
tienen un destino determinado por la ley. Sucede lo mismo que con
la legitima, solo que mucho mdas iniensamente.

Interpreta la mejora del reservista en el sentido de que no la ter-
cera parte de los bienes reservados, porque aqui falta el tercio de libre
disposicion, sino 1a mitad de los mismos, es lo que puede ser objeto de
mejora, por el juego combinado de los articulos 823 y 972. Las hipotesis
son éstas: no se ha hecho uso en todo de la facultad de mejorar (hay
que combinar la mejora con las reglas de la sucesion en linea recta
descendente); no se ha hecho uso tampoco en parte (falta la mejora y
se aplican so6lo las reglas de la linea recta descendente); se ha hecho
uso en todo de la facultad de mejorar (lo mismo que en la hipotesis
primera).

El reservista tiene una obligacids general de conservacién. Pero esta
obligacion no es absoluta y perfecta, de manera que los bienes reser-
vados no permanecen rigidamente inmovilizados. Por eso, mas que una
obligacién de conservar, 1o que existe es una restricciéon de las facul-
tades de disposicion.

El patrimonio reservado queda separado, individualizado y afecto a
un fin.

Para la efectividad de tal obligacién del reservista, existen un con-
junto de obligaciones que se enumeran en el articulo 977.

Se ha cuestionado si el reservatorio puede enajenar su derecho.

La jurisprudencia lo ha admitido abiertamente. Sin embargo, al-
gunas resoluciones de la Direcclon General de los Registros han sos-
tenido no ser hipotecables los bienes reservados para no ser enajenables.

Estima el autor que la enajenacion de sus derechos por el reserva-
torio es valida y no constituye un pacto sobre herencia futura de los
prohibidos por el articulo 1.271.

Sin embargo, el reservatario no puede trasmitir «mortis causa» los
bienes reservados.

La reserva se extingue cuando fallece el reservista y el reservatario
le sobrevive.

El reservatario no sucede al reservista, sino que, con motivo de la
muerte de éste, sucede a aquel de qulen proceden los bienes reservados
y en cuanto a tales bienes reservados. El articulo 973, aunque expre-
samente nada diga, permite esta construccién.

Tal sucesion se produce de acuerdo con las reglas prescritas para
la que se origina en linea recta descendente, aunque en virtud del tes-
tamento hubieran heredado los hijos desigualmente al cényuge pre-
muerto o a aquel de quien proceden los bienes.

Cabe renunciar a la herencia de aquel de quien proceden los bienes
y aceptar la reserva. Con mayor razén es posible aceptar la reserva y
renunciar a la herencia del reservista.

{Quién puede desheredar respecto de la reserva? Sé6lo el conyuge
premuerto, no el reservista.
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El que los hijos hayan heredado desigualmente al conyuge premuerto
0 hayan renunciado a su herencia no produce consecuencias en orden
a la reserva. Pero si las produce la desheredacién del mismo, hasta el
punto de eliminar la reserva.

Entiende el autor que si los bienes proceden no del cényuge pre-
muerto, sino de los hijos del primer matrimonio, habra de estimarse
que la desheredacién que puedan efectuar produce las mismas con-
secuencias.

A nuestro entender, es imposible que se dé tal supuesto, pues la
desheredacion en su sentido técnico s6lo procede respecto de la legiti-
ma debida por un causante a un legitimario, y los hijos del conyuge
premuerto de los que proceden los bienes, no causan legitima a favor
de los reservatarios.

La renuncia a la reserva tiene que ser expresa y producida por hijos
0 descendientes mayores de edad. No tiene que ser solemne, a diferen-
cia de la repudiacion de la herencia.

Después de la muerte del reservista no cabe hablar propiamente de
renuncia a la reserva, sino de renuncia a los bienes reservados. Aunqu?2
la reserva esta extinguida con la muerte del reservista, hay que constar
con la voluntad del reservatario, que puede manifestarse en sentido
negativo.

Los efectos propios de la renuncia son: la adquisicion por el reser-
vista, de la plena titularidad de los bienes, la consolidacion de las ena-
jenaciones y la irrevocabilidad de los derechos.

La renuncia no afecta a los descendientes de los renunciantes, ¥
entre los correservatarios funciona el derecho de acrecer.

La obra, pues, dentro de su elementalidad, constituye una aporta-
cion valiosisima de su autor al esclarecimiento de las nociones funda-
mentales del Derecho Sucesorio. No sélo los estudiantes, sino los profe-
sionales todos del Derecho, obtendran gran provecho de su estudio.

ENRIQUE Fosar BELLOCH,
Notario.

HERNANDEZ GIL, ANTONIO: «Marxismo y Positivismo Logico.
Sus Dimension¢s Juridicass. Madrid, 1970, 167 pags.

El profesor ANTONIO HERNANDEZ GIL ha publicado por conducto de
Rivadeneyra una interesante obra cuya recension acometemos. La pro-
duccion doctrinal, del autor es bien conocida. Entre sus primeros escritos
alternan los que son desarrollo de la memoria de oposicién («El con-
cepto del Derecho Civils (1), 1943; «Las direcciones metodolégicas en la
ciencia del Derecho y la consideracién de la realidad socials (2), 1944, etc,),
con los que son fruto de su inquietud en nuevos campos y singular-
mente en el de la posesion, tema del que él mismo se confesars «viejo
aficionado» en 1969 (3) (Recuérdense los completisimos articulos en la
R. D. P, «El giro de la doctrina espafiola en torno al articulo 464 d:1
Cadigo Civil y una posible interpretacién de privacion ilegal» (4), 1944
y «De nuevo sobre el articulo 464> (5), 1945)

(1) Publicado por la Ed. R. D, P.

(2) Articulo aparecido en la R. G. L y J. de 1944, pag. 601.

(3) Cf. «La funcién social de la posesiény. Alianza Ed. Madrid 1969, pag 90.
(4) En R. D. P, junio 194 no 327 pag. 491.

(5) Misma revista 1945, pag. 413.
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Posteriormente sus publicaciones fueron escaseando («El testaménto
militars, 1946; «En defensa del Coédigo Civils (6), hasta casi desapare-
cer en la década de los afios cincuenta, con la excepcion de un articulc
en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia con el que se
acercaba a la problematica foral (7) y de algun prélogo (8) y confe-
rencia (9) ocasionales.

El decenio que ahora concluye saluda a una renovada y copiosa
producciéon de este interesante autor. Se inicia con su «Derecho de
obligacionesy, 1960, posible fruto de su silencio anterior y se continua
con trabajos monograficos (10) y prologo (11) hasta llegar a las labo-
riosas e incesantes publicaciones de los ultimos afios («Dictameness»,
(12), 1968; «La funcion social de la posesion», 1969 y ya en 1970 la que
ahora es objeto de nuestra atencién).

A lo largo de toda su obra se observa en el profesor HERNANDEZ GIiL
una notable capacidad para las cuestiones tedricas y filosoficas, inmejo-
rable instrumento para abordar coherentemente el piélago de cuestiones
técnicas que presenta el Derecho Civil. En otro orden, su estilo es ra-
pido y preciso como pocos.

La obra que paso a comentar lleva por titulo «Marxismo y positi-
vismo légico. Sus dimensiones juridicas». Consta de seis capitulos, sub-
divididos cada uno en un numero vario de apartados. Pero con inde-
pendencia de esta parcelacion formal, el libro presenta en realidad
dos partes marcadamente distintas: las sesenta y ocho paginas dedi-
cadas al marxismo, por un lado, y las noventa y seis restantes para el
positivismo légico, de otro. No existe motivo especial para una agru-
pacién de dos corrienets tan dispares y asi se apresura a aclararlo el
autor en unas palabras preliminares: «El hecho —dice— de que éste
(el positivismo 1égico) y el marxismo aparezcan unidos en el titulo del
presente libro, no responde a ninguna razéon de orden intrinsecos.
«Acaso —insiste— pueda considerarse el contraste como una de las
explicaciones del enlace, puramente gramatical, que se produce al es-
cribir Marxismo y Positivismo Logicos.

Las dos partes, a su vez, se estructuran con pretension paralela: un
primer capitulo destinado a recoger los rasgos definitorios de las dos
expresadas doctrinas y otro u otros a ahondar en sus repercusiones
juridicas. Descubrense una vez mas las dos dimensiones —filoséfica y
técnica— de su bifaz autor.

En la primera parte y en su primer capitulo, como digo, se aborda
una apretada panoramica de la doctrina marxista. La ortodoxia de la
exposicién, hasta donde a mi se me alcanza, es impecable. E1 autor se

(6) Conferencia pronunciada en la Escuela Social de Madrid en 8-5-48.
folleto publicado por dicho centro.

(7) Reflexiones sobre el Derecho foral y la Unificacion del DerechoR. G.
L. J. 1955, pag. 1.

(8) Sirva de ejemplo el de la obra de Pascual Quintana «En torno al con-
cepto del Derecho Civily.

(9) «Algunos problemas metodolégicosy. Conferencia pronunciada en la
Academia Matritense del Notariado en 29-11-1956.

(10) «La declaracién judicial de incapacidad en la sustituciéon ejemplary,
en Estudios de Der. pub. y priv. en honor del profesor Ignacio Se-
rrano Serrano, T. I, pag. 413.

(11) Verbigratia el de los «Dictamenesy del profesor Serrano para €l que
tiene sentidas palabras o el de la edicién comentada por AseLia de la
Ley de uso y Circulacién de vehiculos de motor donde expone muy
atinadas consideraciones sobre la responsabilidad objetiva.

(12) Publicado en Madrid por los Sucesores de Rivadeneyra, S. A, a quien
ha confiado también el que ahora se recensiona.
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revela como un profundo conocedor del pensamiento filosofico de: Marx
vy sus seguidores, sin que su insobornable objetividad permita averiguar
qué relacion ideologica guarda con él.

En su anilisis procede escalonadamente: comienza con la dialéctica
de Marx, antitesis materialista de la de Hegel y va explayando los tres
canrpos de la existencia donde aqueélla se evidencia: la naturaleza —dia-
léctica de la naturaleza—, la humanidad o naturaleza consciente —dia-
léctica historica— y el pensamiento, emanacién de dicha humanidad
—dialéctica del pensamiento—. Se desentiende de esta ultima, insiste
ligeramente con citas de Engels y Lenin en la primera y se detiene
en la segunda que le sirve de enlace con el siguiente paso doctrinal:
el materialismo historico o «aplicacion al mundo de la sociedad de los
criterios establecidos para explicar el mundo de la naturalezas.

Del materialismo histérico resalta la ley general que lo rige: el
modo de produccién, esto es, el modo de procurarse los medios de sub-
sistencia, determina las relaciones de produccidn —distribucién y cam-
bio de lo producido— quedando supeditadas éstas al cambio de aquél.
Y a renglon seguido hace hincapié en la relacion productiva que ca-
racteriza la actual etapa capitalista: la propiedad privada cuyas con-
tradiciones arrastraran fatalmente la ruina del sistema.

Concluye la apretada visibn del pensamiento marxista del que por
razones obvias omite muchos aspectos econémicos y sociolégicos, expo-
niendo la archiconocida determinaciéon de la capa ideologica o supra-
estructura de la sociedad por el sistema econémico de produccion o
infraestructura, sin olvidar el no menos reconocido reflejo de la super-
estructura condicionada en la infraestructura condicionante.

En los ultimos parrafos del capitulo resalta el autor en tono casi
apologético, los valores filoséficos del marxismo y procede a decantarlo
con gran sutileza de las otras dos grandes corrientes de la filosofia ac-
tual: del existencialismo y del neopositivismo.

Condensada asi la doctrina con la que hoy comulga oficialmente un
tercio de la humanidad, HERNANDEZ GIL, estudia su dimensién juridica
es decir, la visiébn que sobre el derecho mantuvieron los creadores del
movimiento y la que mantienen los tedricos actuales de mayor solvencia.

Recuerda por ello, en primer lugar, las escasas obras en que CARLOS
MARX opinara sobre la materia en que se iniciara como universitario y
resume detenidamente la visién engelsiana del Estado y del derecho.
resaltando la profecia que sobre su desaparicion aflora en las paginas
del celebérrimo «Origen de la familia, de la propiedad y del Estados.
Dando un salto en el tiempo, comenta, en segundo término, la «Teoria
General del derecho» de Pashukanis, autor del periodo inmediato a
l1a Revolucién cuysa obra significa un intento de conciliar el uso de las
formas juridicas del mundo burgués con una ineludible diseccion de su
contenido soclologico y clasista con el propésito de lograr con ello unos
resultados semejantes a los obtenidos por MaRX en su analisis de la
economia capitalista. Del cometido de éste diferenciariale s6lo el que
por lo que al derecho se reflere es inutil acometer una sustitucién de
las formas estudiadas y desveladas, porque constituyen en el mejor de
los casos una emanacion ideolégica burguesa en trance de desapari-
cion.

Por ultimo y con alusiones a teéricos de menor relieve —STROGOVICH,
KETCHERIANI Y PIONTKOVRY—, recoge un estadio posterior en el pensa-
miento juridico soviético en la persona del «staliniano» VysHINSkY. Este
autor critica la opinién de PASHUKANIS respecto a la extincion gradual
del derecho, tesis peligrosa para el sostenimiento institucional del Es-
tado Socialista y defiende su papel como soporte de la clase explotada,
hoy en el poder, frente a los embates interiores y exteriores de 1la
clase desterrada del mismo.
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Como conclusién a esta primera parte, HERNANDEzZ GIL formula dos
reparos, dos consideraciones criticas a la teoria marxista del derecho:
de un lado la amplitud tematica de que adolece, su diversidad de con-
tenido tan pronto centrado en las residuales formas burguesas como
en la explicacion del pujante derecho socialista y aunque la finalidad
tactica y politica de subrayar ayer este punto y hoy este otro no impidz
su conjuncion teérica, duda un tanto escépticamente que la incuestio-
nable normatividad socialista vaya a ser «un mero canto de cisne, pre-
ludio de la definitiva muerte del derecho». Por otra parte califica de
idealista y profético el vaticinio engelsiano de la desaparicion del de-
recho. Idealismo que contrasta marcadamente con el materialismo de
toda la doctrina marxista.

A la vista de estas serias criticas yo le preguntaria al profesor HER-
NANDEZ GIL, desde luego sin el desproposito de una desigual polémica,
si podemos exigirle al socialismo que presente realizaciones que perte-
necen a la etapa comunista, tras poco mas de medio siglo de vida y
concebido y desarrollado como estd entre un capitalismo y un neocapi-
talismo agresivos y belicistas, si la desaparicion por innecesario, del
derecho no se trata mas que de una inspiracion cuasitalmudica de una
conclusién cientifica, inatacablemente avalada por la dialéctica histo-
rica y si esos sintomas contradictorios del sistema soviético —su hiper-
trofia legislativa, por ejemplo— no se explican mejor que como airea-
dos fracasos, como enfermedades juveniles de inevitable padecimiento
para alcanzar su lozania.

En la segunda parte se repite el esquema: exposiciéon teoérica del
positivismo l6gico y movimientos afines, primero y repercusion de estas
corrientes en el campo del derecho y en especial en el de su investiga-
cion cientifica, después.

Se resumen el positivismo logico, también 1llamado neopositivismo o
tercer positivismo como «movimiento que busca un saber cientifico com-
prensivo y universal, excluyendo o absorbiendo el saber filoséfico, el fi-
sicalismo, variante antimetafisica y monometodizante del positivismo
légico, la corriente logicista —formal y simbélica— y la semidtica o
ciencia de los signos. Con singular maestria conecta todas estas doc-
trinas y les proporciona una coherencia de la que en realidad carecen

Por lo que a su reflejo juridico respecta, destaca las posibilidades
de la logica formal y de su depuracién lingiiistica en punto al derecho
y la especialidad de la légica dedntica dentro del campo general de la
logica con exquisita demostracién de sus posibilidades y limites en las
presunciones del Co6digo Civil y en el principio ¢nadie puede dar lo que
no tiene». Intercala entre ambos temas una digresion sobre BOBBIO y
el positivismo.

Desde luego, la obra del profesor HERNANDEZ GIL. con las ligeras dis-
crepancias resefiadas, es de un sumo interés. El fillésofo del derscho
encontrard en ella atinadas sugerencias en las que poder ahondar y
como no, juicios con los que polemizar. Los practicos, por su parte,
dispondrian en sus breves paginas al par que de una actualisima pano-
ramica de las principales directrices de pensamiento actuales, de unas
insospechadas implicaciones en su cotidiano campo de esas construc-
clones que a menudo se piensan relegadas a los manuales de filosofia.

J. M. REy PORTOLES.
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+ MoreLLo, UMBERTO: <Frode alla Legges.—Collana degli An-
nali della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Genova,
n. 20.—Milano, Giuffre, 1969. (Pgs. VIII-372).

Es notorio que la doctrina juridica italiana se ha venido mostrando
tradicionalmente poco favorable a la consideracién de la flgura del
fraude a la ley; no sélo en el campo del Derecho interno (a través de
su amplia concepcién de la simulacién y del magisterio de FERRARA).
sino también y muy especialmente en el del Derecho internacional pri-
vado (tendencia que arranca de ANzZILOTTI Y OTTOLENGHI). Sin embargo,
en estos ultimos ahos se aprecia una corriente matizadora del problema,
Yy en esta direccion se inscribe la presente obra.

Muy notables son los indices que figuran en la obra: uno sistematico
de conceptos empleados, otro de preceptos legislativos y convencionales
empleados y un tercero por autores.

Comprende la obra cuatro capitulos, comenzando con una evolucion
histdrica de la nocién, a raiz de los célebres textos de Pauvno Y ULPIanNO
en el Digesto y de la Constitucién de TEODOSIO Y VALENTINIANO en el
Coédigo, con los sucesivos comentarios de los glosadores primero y de
los romanistas después. Con estos materiales se fueron precisando no-
ciones que luego han revestido importancia en la matizacion del con-
cepto con otras figuras afines, como «voluntas legiss, «frausy, «aequitass.
«bona, fides»; hasta llegar a la distincién general entre «contra legem
agere» (ilicitud, ataque directo al precepto) € «in fraudem legis agere»
(ataque indirecto). Ya desde estas posiciones advierte el autor que em-
piezan a afirmarse las dos tendencias caracteristicas en torno a la no-
cion, subjetiva y objetiva.

Contempla seguidamente el autor la trayectoria de los diferentes
sectores y corrientes doctrinales: primero la germénica e italiana en
el amito civil (KoHLeEr, RaBEL, KREGELSBERGFR, teoria del <«negocio
indirecto»; ROTONDI, CARRARO, etc.). Después, la francesa -—muy im-
portante—, desde el «Ancien Droits (Cujsas, PoruIER), hasta las mo-
dernas teorias del abuso de derecho. Penetramos luego en el ambito
del Derecho internacional privado, desde el clasico asunto Bauffre-
mont-Bibesco, hasta los numerosos supuestos combatidos por la juris-
prudencia francesa: cambios fraudulentos de domicilio en materia de
ejecucién contractual, sucesion mobiliaria o divorcio, conclusion de ne-
goclos juridicos en el exterior («locus regit actums) para eludir normas
imperativas internas, especialmente en materia matrimonial, o cone-
xion artificial con determinada norma extranjera a dicho fin, o incluso
ciertas manifestaciones de sancion de fraude a una ley extranjera
(«fraus legis alienae»); todo ello sostenido por una importante construc-
cion doctrinal, en la que destacan nombres como ARMINJON, NIBOYET.
PERROUD, DESEOIS, LIGEROPOULO-AULAGNON, DONNEDIEU DE VABRES, MAURY,
Lours-Lucas, BaRTIN, LEREBOUS-PIGGEONIERE, VIpaL, Bariror). Por lo que
respecta a Italia, la problematica en torno a estas cuestiones se ha
movido tradicionalmente en torno a la materia matrimonial y familiar,
pero la doctrina se encontraba dividida en cuanto el grado de reaccion
a adoptar frente a tales tentativas calificables de fraudulentas, desde las
mas enérgicas de Gassa, ESpERsoN Y FEpozzI hasta otras mas matizadas,
las ya citadas de OTTOLENGHI ¥ ANzZILOTTI ¥ la de PACCHIONI, para las cua-
les bastaba extrenrar el andlisis interpretativo de la norma supuesta-
mente defraudada, o, en todo caso, fiscalizar la pretendida ejecucion de
la sentencia extranjera en la materia, sin necesidad de recurrir a una
especifica categoria doctrinal.
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Sigue el autor contemplando otros posibles casos de fraude a la ley
en el Derecho interno, habitualmente no catalogados como tales por la
doctrina (superacion de la personalidad juridica de ciertas entidades,
en relacion con la denominada teoria del «levantamiento del velo so-
cial»; las llamadas «recomendaciones de precios» por la doctrina ale-
mana en relacién con la legislacion antimonopolio; y ciertas evasiones
impositivas conseguidas a través de deformaciones de conceptos civiles
empleados por las leyes fiscales). Se concluye esta parte con la afirma-
ciéon del caracter poco satisfactorio que ofrecen en Derecho positivo las
clausulas generales de fraude a la ley e incluso las categorias dogma-
ticas construidas en torno a ellas, por su caracter toépico.

La siguiente parte de la obra se dedica a la consideracion de los
procedimientos que en los diferentes paises y sistemas legislativos se
han ido arbitrando para superar los esquemas conceptuales excesiva-
mente rigidos, con el fin de lograr una correspondencia entre la apa-
riencia o forma legal y la realidad o sustancia econdomica del asunto.
Dentro de este marco general es donde debe situarse la problematica
de la figura que nos ocupa. Por la especial relacién que han tenido y
tienen con la misma son especialmente analizadas las categorias de la
simulacién y del negocio indirecto, concluyendo el autor que la pro-
blematica del fraude a la ley no es totalmente reconducible ni subsu-
mible en las mismas. Y algo semejante ocurre en Derecho internacional
privado, donde el autor considera que no basta el exclusivo recurso a
la categoria del orden publico ni tampoco una extremada ponderacion
de los criterios de conexién que prevenga los casos de fraude; especial-
mente en materia de sociedades, maxima preocupaciéon del autor.

Para el autor resulta sumamente util la contemplacion del panora-
ma que ofrecen los paises del «Common Law», en los que, si bien la
doctrina ha empleado alguna vez la expresion «evasion of lawy, no se
plantea ésta como problema auténomo, resolviéndose las cuestiones que
la implican por la jurisprudencia sin el recurso a criterios dogmaticos
o clausulas generales. No existe una concepciéon del Derecho como «ius
strictum» ni una decision silogistica de las cuestiones por los Tribu-
nales; ademaés éstos respetan en todo caso la esfera de la autonomia
privada, area en la que dificilmente se presentaran abusos por parte
de los particulares. Dada esta especial situacion juridico-cultural los
problemas son muy distintos, y ni tan siquiera en la esfera cubierta
por la nocion de «public policy» encontraremos casos semejantes a los
de fraude a la ley.

En 1a medida de lo posible —concluye el autor— se habra de buscar
una cierta transposicion de la situaciéon antedicha de los Derechos con-
tinentales y en especial al italiano. La nocién de fraude a la ley puede
resultar de utilidad no tanto como categoria dogmatica rigida o clau-
sula legal especial, sino en cuanto exponente de una «técnica», de una
especial «posicions del intérprete del Derecho ante casos gque postulen
un especial tratamiento y adecuacién a 1la realidad.

Esta obra que hemos comentado ofrece ademds para el estudicso
del Derecho positivo el atractivo del gran numero de cuestiones inci-
dentales que el autor aborda con gran acopio de datos, relativas no
solo a Derecho Civil, sino a Derecho mercantil, laboral, tributario, ad-
ministrativo, etc.

PEDRO A. FERRER SANCHIS
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PeLrA v Forcas, Josg: «Tratado de las relaciones y servi-
dumbres entre las fincas (Examen e¢special de las ordenacio-
nes llamadas de Sanctacilia»). Coleccion de «Estudios prac-
ticos de Derecho Catalan», de Ed. Bosch, 2.* ed., 1969, 199 pags.

1. EXAMEN ANALITICO DE LA OBRA.—La primera edicién de esta obra
se remonta a 1901 y estaba agotada: de ahi ia necesidad de ponerla al
dia, como ha hecho el hijo del autor con devocién filial y tratamiento
respetuoso del contenido de la misma.

La aparicion de esta obra se enmarca en un contexto histérico de-
terminado y concreto: el de la «renaixencas de la cultura catalana.
A su vez este renacimiento obedecia a causas mucho méas profundas,
en partes politicas y en parte socio-econémicas. Fue este conjunto de
circunstancias el verdadero ’substratum’, subyacente y determinante
al propio tiempo, justificativo de la puesta al dia del consuetudinario
y romanizado derecho catalan. Por todo ello, no debe extranarnos qu:
el propio Autor ponga de relieve gue «el renacimiento del derecho ca-
talan fue impulsado por los Congresos de Jurisconsultos y por los «mee-
tings» contra el Cédigo Civil... el primer fruto de ello ha sido que sa-
lieran a la luz obras destinadas al estudio profundo de la legislacion
e ‘historia catalanass...

Un examen algo mas promenorizado de la obra nos permite seguir
el hilo del pensamiento del AuTor. Distingue en ella una parte preli-
minar, tres partes y unos apéndices. En la parte general y preliminar,
dedicada al estudio de los Origenes y examen de la Coleccion legal ’'Las
Consuetuts de Barcelona’ llamada vulgarmente de Sanctacilia, trata,
respectivamente, del origen histérico de tales 'Consuetuts’, de cuando
3¢ sancionaron, a quién se deben, sistema que siguié el compilador,
vision juridica general de la coleccion, y extensién y vida del derecho
contenido en ella. En este apartado de la obra, el Auror nos brinda
una enorme erudicién y una labor de investigacién de un periodo de
historia de fuentes poco claras, consiguiendo descifrar el porqué, el
quién y el como de las ’Ordinaciones de Sanctacilia’. E1 porqué se debe
al estado cadtico de la legislacién en tiempos de mucha edificacion y
a la necesidad de evitar la confusioén originada por la aplicacién diaria
de un derecho esencialmente popular y consuetudinario. Sobre el gquién,
0 sea, acerca de la AUTORIA, distingue sutilmente PELrLa entre la sancion
regia, que opina fue de JaIME I, y la recopilacién propiamente dicha,
obra de SANCTACILIA, practico o jurista de un siglo después. En orden
al como o sistema seguido por el recopilador, cree que apenas siguio
sistema alguno, sino que junté en un haz una serie de disposiciones
dispersas o cuadernos de varias disposiciones, sin alterarlas, por lo
cual 1la Coleccion abunda en repeticiones y adolece en conjunto de
cierto desorden Viene pues a ser un procedimiento similar al usado
por los ingleses. Esta parte introductoria se cierra con un estudio
juridico general de dicha Coleccién, cuyo contenido para PELLA se coh-
creta en la serie de derechos y obligaciones nacidos de la vecindad de
los predios y en la determinaciéon de las condiciones de los predios en
cuanto tocan o confinan, sin mirar al beneficio de uno sobre otro, sino
en interés de ambos. Advierte omisiones importantes en la regulaciéon
legal, no dedicada propiamente a las servidumbres sino a las relaciones
entre las propiedades vecinas, cuales son: 1a falta de normas sobre las
de camino, carrera y via, las de pastos y lefias, las de «fumi immitendi,
projiciencidi, protegendi», ete.
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En la parte PRIMERA trata de la ’Explicacion practica de las rela-
ciones y servidumbres entre las fincas urbanas’, y en ella estudia el
derecho de ’atans’, la medianeria, las presunciones para determinar si
una pared es de propledad exclusiva, comun o medianera, las servidum-
bres de luces y vista, las servidumbres respecto a poder levantar o no
ciertas paredes, la servidumbre de paso entre dos edificios y las servi-
dumbres de verter aguas y de acueducto. Comienza el estudio de las
servidumbres y relaciones entre fincas UrBANAS con el llamado derecho
de ’atans’, que PELLA Y FORGAS considera como la suprema reforma del
derecho antiguo respecto a las construcciones: por la via consuetudi-
naria, que recogen las ’Ordinaciones’ 39 y 40, se derogaba €l ’ambitus’
justinianeo, disposicion imperial prohibitiva dictada por el miedo; no
constituye una propia servidumbre, sino el uso de la facultad de pres-
cindir del espacio o Intersticio (Cambitus’) entre dos edificios y de colo-
car por ajuste o adhesion —sin apoyo ni compenetracién— los mate-
riales. Trata el Autor en el capitulo siguiente de la medianeria, dis-
tinguiendo entre las paredes para edificar y las paredes para cercar o
cerrar; la constitucién de la medianeria es FORz0Sa, siempre que se
den ciertas condiciones para ello (Ord. 3 y 40), lo cual es una radieal
excepcion al prineipio romano seguido en Castilla y procede de un viejo
principio consuetudinario medieval, seguido también por el articulo 661
del Codigo Francés, mas no por nuestro Codigo Civil: por otro lado,
estudia el caso de solares a diferentes niveles, segin se trate de pare-
des de cierre o ’tanca’ o de paredes para ediflcar.

Uno de los mas interesantes capitulos es el dedicado a las presun-
ciones para determinar si una pared es de propiedad exclusiva, comun
o medianera. PELLA cree deben establecerse tres ordenes de presun-
ciones: el primero, el de las que revelan la propiedad de la pared por
el lugar y terreno en que estd levantada y por la persona que la le-
vantd; el segundo, el de las determinadas por el fin u objeto que la
pared cumple o realiza; y el tercero, el de las nacidas de signos o
sefiales unidos a la pared por los cuales puede colegirse a quién
corresponda su propiedad. Las de los dos primeros grupos son presun-
ciones «iuris tantum» y las del tercero son presunciones simples. En-
tiende que son de mucha menor importancia y no siempre precisas otra
serle de sefiales cuya existenclia es objeto de diaria discusién: entre
las que estan la mayoria de las prevenidas en el art. 573 C. c., cen-
surado por PELLA por su poco método y falta de claridad. El Autor cree
que toda esta serie de sefiales debiera clasificarse en dos grandes gru-
pos: uno, el de las sefiales nacidas de una prohidbicion de la ley respecto
2 las paredes medianeras, y otro, el de 1as que evidencian la intencién
de quienes construyeron el muro. Plantea y resuelve los problemas fre-
cuentes en la practica, bien de existir senales por ambos lados del
muro, bien de inexistencia absoluta de sefiales o indicaciones.

Muy interesante asimismo es el siguiente capitulo, dedicado a las
servidumbres de luces y vista. Las innumerables controversias sobre el
particular son debidas, a juicio de PELLaA, siguiendo a MOLITOR, a la tra-
dicional confusiéon entre la servidumbre ’luminum’ (en sus dos varian-
tes de 'luminum’ y de 'luminibus non officiatur’) y la servidumbre ’fe-
nestrarum’ o ‘luminis immitendi’. De las primeras se ocupan las 'Ordi-
naciones’ 14 y 27 y de la segunda la 41. Contrasta notablemente la de-
tenida regulaciéon de las 'Consuetuts’ con la parvedad de nuestro C. c.
al respecto: en un punto concreto, el de las ventanas llamadas ’'croeras’
se observa la disparidad entre el art. 481 C. c., y la Ordenacion 15.

Digno de atenciéon es también el capitulo sobre las servidumbres
respecto a poder levantar o no ciertas paredes, es decir, lo relativo a
las dos servidumbres ’altius non tollendi’ y ’altius tollendi’ (Ord. 22 y
23)
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En la parte SEGUNDA trata el AUTOR de la ’Explicacion practica de las
relaciones y servidumbres entre 1as fincas rusticas’, en lo que respecta a
los arboles en los limites de las propiedades, a las servidumbres de pastos
y lefias y de los ’emprius’, a las servidumbres de caminos, y a los tér-
minos, deslindes y amojamiento de las fincas. En el estudio de las ser-
vidumbres de pastos, observa PELLA cOmo Se produce una curiosa ano-
malia respecto del concepto clasico de servidumbre, consistente en que
la utilidad de que los rebanos pasten en unga finca —predio sirvientz—
es para su exclusivo beneficio, al abonarse la tierra con los estiércoles
dejados por los rebanos. Estudia las cuestiones de constitucion de la
servidumbre por compraventa de una finca, la de continuidad o no de
la servidumbre a los efectos de la prescripcién adquisitiva y la de alte-
racion de la servidumbre por cambiar el duefio del predio sirviente el
destino del terreno.

Destaca su detallado estudio de los «emprius» y sus comentarios de
las leyes desamortizadoras, que a su juicio destrozaron la propiedad
comunal de los pueblos.

Del capitulo relativo a las servidumbres de caminos importa aludir
aqui —las repercusiones registrales son evidentes— al problema de cuan-
do un camino es privado o publico, y al derivado de aquél de si cabe dar
constituida por prescripciéon una via o camino publico: negado rotun-
damente y con notables apoyos jurisprudenciales por PELLA Y FORGAS.

Finaliza esta parte SEGUNDA con lo referente a Términos, deslindes
¥ amojonamiento de las fincas. Punto de partida para PELLA es la con-
sideracion tomada de PotHIER de que la vecindad entre dos fincas es un
cuasicontrato cuyo origen radica en el interés publico y que nace por
el acto «accidentaly de hallarse tocando dos fincas. Examina los limites
naturales de las fincas cuales son un rio o camino publico, los presu-
puestos 16gicos de la «actio finium regundorum», las pruebas a aplicar
bien directas bien indirectas (indicios o presunciones, bien de tipo legal
o natural), y la habitual practica notarial de designaciéon de lindes.

En la parte Tercera trata de la Adquisicién y pérdida de las servi-
dumbres en derecho catalan y de la servidumbre de transmisién o de
paso de corrientes eléctricas. Del capitulo sobre Adgquisicién de las ser-
vidumbres importa aqui aludir a su analisis de si cabe adquirir algunas
de ellas por prescripcion inmemorial y de su aplicabilidad a las servi-
dumbres continuas y discontinuas.

Estudia la servidumbre de transmisién o de paso de corrientes eléc-
tricas, cuyo término comparativo no cabe ver en la derivada de la cons-
truccidon de una via férrea, sino que el AUTOR la asimila a las de camino,
de paso y de acueducto.

En los APENDICES se trata de 1a «andronas, del <destre», de los tex-
tos de las «Consuetuts de Barcelona» y de las «Ordinations de arbres
que donen e donar puxan dany en terra de altri» y sus respectivas
traducciones al castellano, y de la jurisprudencia sobre las servidumbres
de paso y de electricidad. A los cuales se anaden en esta nueva ediciéon:
el texto de la Compilacion de Catalufa sobre las servidumbres, la le-
gislacion vigente sobre servidumbres de paso de corriente eléctrica,
aeronduticas y de autopistas, y 1a jurisprudencia méas reciente de nues-
tro Tribunal Supremo sobre servidumbres relativa a Catalufia.

II. CONSIDERACIONES CRITICas.—La primera observacién a hacer es la
dificultad inherente al intento de valorar una obra juridica de haece
setenta afios con el enfoque de un jurista actual, cuya mente obviamente
“castanizada” parece refractaria a construcciones pretéritas.

La segunda observacién es la suscitada por la cuestion de si existe
0 no una adecuacién sustancial entre el texto de la actual Compila-
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cion catalana y el contenido del estudio realizado por PeLLa sobre las
‘Ordinaciones de Sanctacilla’.

La tercera, y ultima, observacién a realizar es la que viene implicita
como consecuencia de un estudio sobre la significacion y valor actuales
de las servidumbres, o de otro modo, si cabe cuestionar sobre el «quid
nominis» y el «quid rei» de la obra, su nexo y su adecuaciéon a la no-
cion de servidumbre.

Todas estas observaclones, sin embargo, parece que pueden ser supe-
radas en principio, claro es que sin perjuicio de ulteriores y necesarias
puntualizaciones. En cuanto a la primerqg, meramente SUBJETIVA, pa-
rece que al hijo del AuTor le ha rondado también, dadas sus explica-
ciones en el Prélogo a la actual edicidn, y la resuelve con la remision
a la obra mas técnica del padre sobre «Derecho Cilvil de Catalufias. En
defiitiva, el dilema que se plantea es el de si se ’'re-editaba’ la obra
0 si se 're-escribia’: dilema cuya solucion viene a engarzar con la se-
gunda observacion.

La segunda observacién es OBJETIVA, ya que cabe deducir si tal ade-
cuacion sustancial cuestionada existe o no. La contestacién depende
de si la obra se 're-edita’ o se ’re-escribe’: al tratarse de lo primero, es
evidente que la adecuacién no puede ser ya sustancial sino ADJETIVa,
en el sentido de ser una formulacidén ’histérica’ o precedente de la re-
gulacién vigente. Lo que se traduce, a su vez, en una nueva pProposi-
cion disyuntiva: si tlene una valoraciéon superior como ’elemento inter-
pretativo’ de la actual Compilacién a la luz del art. 1.0, parrafo 2. (1),
o0 si esta obra tendria un valor mayor insertando su contenido a modo
de ’comentarios’ a los distintos preceptos de la Compilacién,

La tercera observacion es, por un lado, FormaL, en cuanto a la
correspondencia cuestionada entre el contenido de la obra y su deno-
minacion; y de otro lado, SUSTANTIVA, al postular un reflejo de la obra
sobre 1a nocidén y alcance actuales de las servidumbres. Si la cuestion
formal parece resolverse en el sentido de una aparente inadecuacion
entre el «quid rei» y el «quid nominis», al decir el autor (2) «va desti-
nado este tomo primero de los Estudios Practicos, mas que a las SER-
VIDUMBRES a las relaciones que se establecen entre las fincas colin-
dantes segun el modo moderno de apreciarlas con lo que PoTHIER fue
el primero en califlcar de cuasicontrato de vecindad...» Sin embargo,
de un detenido estudio del contenido se desprende claramente que los
puntos mas importantes son log referentes a las ideas clasicas no supe-
radas en tema de SERVIDUMBRES. De ahi que me parezca fundamental
el aspecto SusTanTIvVO en este lugar, o sea, la necesidad urgente de reela-
borar el instituto de las servidumbres con ayuda de los materlales de que
hoy se dispone, uno de los cuales —en orden al canon HisTOrRICO— Duede
y debe ser esta obra de PELLA ¥ Forcas comentada aqui.

Después de este conveniente punto de partida acabo con unas breves
puntualizaciones. Al principio he apuntado cémo esta obra debe en-
marcarse en un contexto histérico determinado, al que también alude
el autor: se me ocurre plantear el futurible de si tantas obras ’'fora-
listas’ habrian surgido sin el poderoso catalizador que supuso el Cédigo
Civil, Un examen de conjunto de la obra nos muestra que el ilustre
jurista catalan posee un estilo sencillo, popular y claro, sin excesivos
tecnicismos. Quiza cabria achacarle, en cuanto a la sisteméatica. el que
dentro de cada capitulo no estan separados ordenadamente los ejes
directrices de la exposicion. En cuanto al fondo, creo advertir un influjo
notable de la tesis de los Comentaristas, y sobre todo de las del CARDENAL

(1) 7Posicion del hijo del autor: v. pag. 166 de la obra
(2) Proélogo, en pag. 6.
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pE Luca y CANCER, asi como de PoTHIER: con la consecuencla importante
de que la bibliografia citada por el autor es en esencia la medieval y
la de los Comentaristas. También se echa a faltar un detenido analisis
comparativo con los preceptos del C. c.

Lo verdaderamente perenne de la obra, lo que conserva todo su valor
y vigencia, son los acertados comentarios acerca de las servidumbres de
medianeria, de luces y vista y de caminos, verdadera ’triada’ que da ca-
racter a la obra y que excede con mucho de un mero estudio ’practico’
como modestamente lo titulaba el autor.

Todo 1o expuesto es realmente lo que me suscita la lectura de la obra
¥ su recapitulacion. Lo demdas pertenece ya a consideraciones criticas
sobre la nueva edicion, que para ser completa debiera contener una
larga relacién de disposiciones legislativas de valor diverso, cuales son,
entre otras: D. de 2 de junio de 1966 (sobre policia de 4arboles junto a
las carreteras), Rege de 30 de noviembre de 1961 (sobre instalacion de
industrias peligrosas, incémodas e insalubres), Ley de 24 de diciembre de
1962 sobre Auxilios y Salvamentos maritimos (creando las servidumbres
de vigilancia y de salvamento sobre los predios lindantes con el litoral
maritimo), Reg® de 14 de noviembre de 1958 (de policia de aguas fluvia-
les, estableciendo las servidumbres respectivas), Ley de Montes de 8§ de
junio de 1957 y su Regle de 1958, Ley de 18 de marzo de 1966 y Decreto
de 20 de octubre de 1966 (sobre servidumbres respecto del paso de corrien-
tes eléctricas), Ley de 29 de abril de 1964 sobre telesféricos y otra de igual
fecha sobre Energia Nuclear, Ley de Expropiacion forzosa de 16 de
diciembre de 1954 (arts. 108 y ss. sobre ocupaciones temporales), Ley de
Caza de 4 de abril de 1970 (art. 22-2.°, etc.).

De toda esta serie de leyes, cuya enumeracion es indicativa, cabe ex-
traer un conjunto de normas sustantivas respecto a servidumbres sobre
fincas rusticas y urbanas, Su cita aqui se hace para completar los Apén-
dices a la obra y sugerir ideas a futuros estudiosos del tema.

Quiza cabria haber incluido otras seniencias del Tribunal Supremo en
tema de SERVIDUMBRES aun no referentes a Catalufia, por su evidente
interés como son, entre otras: Sentencia de 24 de junio de 1967 sobre
una servidumbre de «altius non tollendis (3), Sentencia de 2 de noviem-
bre de 1967 sobre servidumbre de paso de energia eléctrica (4), etc.

III. SUGERENCIAS DERIVADAS DE LA OBRA.—La primera de ellas es que
seria muy conveniente una labor comparativa entre los preceptos del
C. c. y los de la Compilacién e intentar inducir unos principios gene-
rales que pudieran servir en el futuro para la ’osmosis’ o trasvase de
uno a otro texto. La segunda es que en los casos de duda y en los su-
puestos complejos que la vida nos ofrece, podria servir de ayuda al juz-
gador o al intérprefe la cuidadosa regulacién contenida en las 'Ordina-
ciones de Sanctacilia’; sin aninro exhaustivo. cabe citar: las condiciones
precisas para constituir la medianeria en los supuestos generales; los
casos de solares con diferentes niveles, en orden a paredes medianeras;
las presunciones contrarias a la medianeria, de superior. calidad que las
del C. c.; la diferente regulacion de las servidumbres «luminums» y «fe-
nestrarums; la distincién entre servidumbres «altius non tollendi» y
«altius tollendi»; la normativa sobre servidumbre de paso entre dos edi-
ficios o0 «aditus»; cuya posible aplicacion y juego en tema de Propiedad

(3) V. su exposicion y comentario en: J. A. DORrAL, iInterés publico e in-
terés privado en la ’servitus altius non tollendi’y, RDP., nov 1968
pag. 924 y ss.

(4) Caso Albert c Pérez Alfonso: v Antecedentes y mi Comentario, en
esta REVISTA 1968, no° 468, pag. 1395
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Horizontal no se ha vislumbrado hasta la fecha por los autores, y :sin
perjuicio de aplicarse también respecto a supuestos complejos de urba-
nizaciones privadas, propiedades atipicas o 'temporales’, etc.

De la obra en si, o sea, de los comentarios del Sr. PELLA Y FORGAS a
la regulacién de las 'Ordinaciones’, cabe obtener nuevas sugerencias, cua-
les son, entre otras: la necesidad de que el jurista no se contente con
el derecho positivo, sino que acuda también a la historia, la filosofia' y
la sociologia, entre otras ciencias, en la aplicacion diaria del derecho;
la obtencion por induccion de un principio general —como en tema de
presunciones sobre la medianeria— de toda la normativa sobre cierta
materia; la distincion de los supuestos de hecho que la practica nos
ofrece en base a criterios ’cualitativos’; el re-examen e interpretacion
de los textos de los juristas romanos en tema de servidumbres, que sirvan
de luz a los problemas de hoy en tema de servidumbres; la distincion
sutil entre ’'derecho de lehar’ y la facultad de cortar maderas, muy
importante y con evidentes conexiones con otros institutos juridicos; ‘a
critica a la practica notarial de designacion de lindes atendiendo a los
puntos cardinales; etc.

IV. ConcLusiONEs.—La primerag es que, en conjunto, la lectura de la
obra de PELLA sigue siendo actual y recomendable. La Segunda, dada
la posicién del hijo del autor de ’re-editar’ la obra, es su valor interpre-
tativo en los casos de ’anomia’ de preceptos de la Compilacién. La ter-
cera, que el autor ha tratado de las SERVIDUMBRES aun sin querer hacerlo,
excediendo con mucho el contenido de la obra al de las meras 'relaciones
de vecindad’, cuya configuraciéon como ’cuasicontrato’ es anacrénica y ya
superada. La cuarta es que urge una re-elaboracion del instituto de las
SERVIDUMBRES, que tan solo en concretisimos puntos (prescripcion, cons-
titucion tacita, la de paso y las a favor de futuro edificio) ha gozado de
buena prensa juridica.

En resumen: de un lado, quiza convendria ’‘re-escribir’ esta obra, in-
cluso con superior tecnicismo, actualizando su interés cual ’comentarios’
a los preceptos de la Compilacién; de otro lado, a efectos de nuestro
derecho comun, indico la urgencia de un ’que-hacer’ como cosa de todos.
consistente en una mayor atencién y dedicacion a las servidumbres y
a su regulacion en el C. c.

Finalmente, en cuanto a la AspiraciON del autor de que la obra sea
practica —«compafhera del constructor, del propietario, del agricultor y
del abogado fuera del despacho»—, creo innecesario anadir que su pre-
tension modesta ha sido ampliamente compensada con la acogida que
el publico de ayer y de hoy le han dispensado.

José CERDA GIMENO
Notario.
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. ScaLiNi, PaoLo: Il Fallimento nella Giurisprudenza. Pa-
dua, :1970.—ProTETTI ETTORE: Il Pegno nella Giurisprudenza:
Padua, 1970 (Raccolta Sistematica di Giurisprudenza Com-
ment,a.ta, dirigida por el Profesor Mar10 RoTONDI, numeros 10
)

La Coleccién sistemdtica de Jurisprudencia Comentada, que dirige
el prof. Mario RoToNDI, intenta paliar los inconvenientes de la ensefianza
predominantemente teérica de las Facultades de Derecho, a través de
la publicacién de una serie de exposiciones sistematicas de decisiones
jurisprudenciales que sirvan, a modo de «case-books» americanos, como
libros de texto complementarios para los estudiantes. o libros de prac-
ticas y ejercicios.

Los volumenes referenciados, asi como otros que ya conocemos dz la
misma coleccién, ordenan la Jurisprudencia sobre la materia de que se
trate de forma totalmente correcta, no como una mera antologia de
textos, sino como una verdadera exposicion sistemdatica, con referencias
de doctrina y de jurisprudencia en cada caso, ¥y con una trabazén 16-
gica satisfactoria.

Apsgrte las evidentes ventajas que derivan de la sistematica (se sigue
un orden teérico ilustrativo), los volimenes que comentamos recogen no
s6lo 1a Jurisprudencia de la ¢Corte di Cassazione», sino también nunre-
rosa Jurisprudencia de mérito.

En cada caso el supuesto de hecho es ampliamente referido, labor que
ciertamente viene facilitada por la propia redacciéon de las sentencias
italianas, sin el pié forzado de los gerundios, sin la prolija relacién
de los avatares del pleito y sin el peculiar estilo gramatical de la Juris-
prudencia espaiiola. Con ello se evita el defecto, tantas veces acusado
en eolecciones de jurisprudencia espafiolas, de convertirse en una serie
de maximas, desligadas de la solucion del conecreto conflicto de que se
trata, e innitiles para un verdadero estudio jurisprudencial, que forzo-
samente ha de tener muy presente los términos exactos del supuesto
y la <¢ratio decidendi» de la sentencia. A parte de obviar los inconve-
nientes de la fatiga en qulen las estudia.

Ademas, cada uno de los puntos tratados va precedido por una
introduccion legislativa y por una serie de indicaciones doctrinales,
generalmente adecuadas y bien referenciadas, dentro de una cierta
concision y de una atencion preferente a las lineas teéricas o de inter-
pretaciébn mas importantes. Asi se presenta el problema y se introduce
al lector mas orientado en la serie de decisiones que afrontan la cues-
tion.

Fl libro de ScaLiNt sobre la Quiebra en la Jurisprudencia aborda
las cuestiones mas importantes (Empresas sujetas a la Quiebra, Decla-
racién de Quiebra, Organos, Efectos, Determinacién del Pasivo, Ligui-
dacion del Activo, Quiebra de las sociedades, etc.) con criterios preli-
minares muy actuales y con una seleccibn que creemos enteramente
vilida a los fines de presentar el estado de la cuestién en la Jurispru-
dencia. Algo similar podemos decir del trabajo de PROTETTI sobre la
Prenda (que, partiendo del propio concepto de prenda y de la distin-
cién de las figuras afines, estudia los titulos de constitucién, la prela-
cién, el objeto, los efectos, la venta de la cosa empefiada y la extincién).

Ambos estudios ofrecen un panorama de la aportaciéon y de la ela-
boracién casuistica de la Jurisprudencia sobre los temas tratados, es-

14
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pecialmente utiles no sélo para los estudiosos sino también para los
practicos.

- Carecemos en Espaina de estudios monograficos de jurisprudencia
senrejantes a los resefiados, no obstante ser su necesidad tanto o m4s
sentida que en Italia. Aunque ciertamente se ha iniciado una linea de
estudio de la Jurisprudencia en profundidad, aun no hemos llegado
ni a la necesaria depuraciéon de las sentencias presentadas ni a la con-
veniente ordenacién sistematica, en monografias, que también  aqui
servirian como libro de ejercicios o practicas para los estudiantes de-
la Facultades de Derecho y como utilisimo instrumento de trabajo para
todos los estudiosos o practicos del Derecho.

V. L. MONTES EENADES
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alemndn'en el afio 1969, por Hans
Stoll, pags. 1.021 a 1,039,

El principio de seguridad :juridica
en el Derecho fiscal, por José
Maria Martin Oviedo, pags, 1.039
a 1.049,

Enero de 1971.

La estructura légzca de la propo-
sicién normativa, por Angel San-
chez de la Torre, pags. 3 a-16.

Las haciendas locales y la rigueza
urbana, por Salvador Bernal
Martm, pags 16 a.28.

Febrero de 1971.

La elusiéon iributaria, por Narciso
Amoros Rica, pags, 121 a 139.

La extracomercialidad y sus con-
secuencias juridicas, por Juan
Alegre Gonzilez, pags. 139 a 148,
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REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

t

,. Numero él, enei;o-.febréro_ de 1971,

Ld czudad v el Derecho por CaI'lOa
Mouchet pags. 13 a 20.

Organzzaczén admznzstratwa de ur-
banismo, por Aurelio Gualta pa-

- gmas 21 a-44.

La propiedad urbanistica y su le-
gitimacién: planes y licencias,
por Félix Pastor Ridruejo, pagi-

" nas 45 a 69. '

Las contribuciones especzales en lg
Ley del Suelo, por Angel Ortega
Garc1a pags. 71 a 85.

REVISTA GENERAL DE DERECHOQ

Numero 315, diciembre de 1970.

Aspectos de latLey de 8 de abril
de 1967 sobre adopcion de medi-
das cautelares y formacién de

. las piezas correspondientes, por

José Rodriguez del Barco, pégi-
nas 1.058 a 1.064.

Juicio ejecutivo cambiario, por
-.Juan José Lozano Lencina; pa-
ginas 1.065 a 1,069.
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Numeros '316-317, enero-febrero
de 1971.

Aspectos de la Ley de 8 de abril
de 1967 sobre adopcion de me-
didas cautelares y formacion de
las piezas correspondientes (con-
.clusion), por .José Rodriguez del
Barco, pags. 2 a 11,

" REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
.Y JURISPRUDENCIA

Diciembre de 1970.

De la propiedad institucional a la
propiedad comunitaria, por Lino
Rodriguez Arias Bustamante, pa-
ginas 795 a 823.

Sobre el articulo 1279 del Cédigo
civil, por Eduardo Vizquez Bote,
pags. 825 a 844.

La vocacion a juicio de las perso-
nas juridicas de Derecho priva-
do, por Manuel Taboada Roca,
pags. 745 a 8817.

Enero de 1971.

Notas para un concepto sociolégico
del Derecho penal, por José Ma-
ria Nin de Cardona, pags. 7 a 26.

El contralo de arrendamiento de
minas, por Juan Goémez Calero,
pags. 27 a 96.

Febrero de 1971.

La naturaleza del pensamienlo ju-
ridico, por Luis Recasens-Siches,
pags. 159 a 202,

Cbservaciones acerca de las lesio-
-nes-en el Derecho penal espafiol
¥ comparado, por Antonio Beris-
tain, pags. 203 a 247. . T

REVISTA JURIDICA
DE CATALURNA

. Octubre-diciembre de:.1970.

La mujer casada catalana ante el
" Derecho interregional espafiol,
por Alegria Borras Rodriguez,
pags. 765.a T78.

Jusciberniética y metodologia jurt-
dica, por Antonio Enrique Pérez
Lufio, pags. 779 a 813,

Numero extraordinario (75 ani-
versario).

Fianza e intercesion de la mujer
casada en favor de su marido,
por Francisco Fernidndez de Vi-
llavicencio, pags. 70 a 717,

La norma que prohibe la flanza e
intercesion de la mujer casada
catalana en favor de su marido
no es aplicable a las abligaciones
mercantiles, por Antonio Polo
Diez, pags. 78 a 95.

Dos notas sobre pretericién errénea
de descendientes, por Luls Figa
Faura, pags. 96 a 105.

Algunas observaciones sobre los
articulos 321 y 322 de la compi-
lacién, por Angel Latorre, pagi-
nas 106 a 115.

Las bases de Manresa y la reforma
del Estado espafiol, por Isidro
Molas, pags. 116 a 137.
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La prueba de la vecindad civil, por
José Peré Raluy, pags. 138 a 159,

Los bienes puestos a nombre de ia
mujer en el Derecho civil de Ca-
talufia, por José Pinté Ruiz, pa-
ginas 160 a 175.

Notas sobre la autonomia patrimo-
nial "de la mujer casada en g
compilacién catalana, por José
Maria Pulg Salellas, pags. 176
a 253,

El termino incierto implica, ‘en los
testamentos, condicién, salvo que

pueda colegirse la voluntad con-
traria del testador, por Ramén
Marfa Roca Sastre, pdgs. 254
a 333.

E! pensamignto politico y la 't}a-
yectoria de Valentin Almirall,
por J, Solé-Tura, pags, 334 'a 341,

La esencia ¥ principios del Derecho
civil foral, por Juan Vallet de
Goytisolo, pags. 342 g 367.

Las instituciones dotales en la
compilacién, por Joaquin Viola
Sauret, pags. 368 a 385. '
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